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1. Derecho candnico y Derecho eclesidstico

La ensefianza de la disciplina «Derecho Candnico» en la Facultad
de Derecho ha sido acompafiada tradicionalmente de una explicacién
del Derecho concordatario, a la que, especialmente, en época mas re-
ciente, se ha ido uniendo la exposicién, al menos elemental, de las
nociones y elementos fundamentales del Derecho Eclesiastico espaiiol.
Con los ultimos cambios habidos en nuestra legislacién a partir de
la Constitucién de 1978, esa exposicién del Derecho Eclesidstico se ha
hecho auin més necesaria. Las razones son evidentes y basta hacer
alusién a algunas de ellas.

En primer lugar, el tratamiento que la Constitucion espaiiola hace
de la materia religiosa significa la existencia de unos principios y
situaciones juridicas fundamentales que, una vez desarrollados por la
normativa ordinaria en el sentido en que ya se ha hecho, han dado
lugar a la existencia también de un derecho especial, que exige un
estudio separado de las restantes ramas del ordenamiento. En defecto
todavia de una disciplina juridica auténoma que se ocupe de su tra-
tamiento, las cdtedras de Derecho Candnico son, por tradicién y por
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parentesco ratione materiae, aquellas a las que corresponde ocuparse
del derecho estatal sobre el factor religioso®.

En segundo lugar, los principios constitucionales consagrados por
nuestra reciente Constitucién suponen también una innovacién res-
pecto a los de las Leyes Fundamentales del anterior régimen politico.
A los efectos que ahora nos interesan, habria que destacar la sustitu-
cién del principio de Confesionalidad del Estado por el principio de
no confesionalidad o de laicidad, lo cual incide no solamente sobre
la legislacién vinculada a la Constitucién como Norma Fundamental
del Estado, sino también, al menos indirectamente, sobre otras esfe-
ras de la vida social y cultural, que reciben una distinta motivacién
como consecuencia de un cambio legislativo tan decisivo. Los mo-
tivos que fundamentan la ensefianza del Derecho Canénico en la Fa-
cultad de Derecho no pueden ser, pues, de naturaleza confesional (en el
supuesto de que en otras circunstancias lo fuesen), sino que han de
basarse en otras razones mas congruentes con las nuevas circunstan-
cias socio-politicas y legislativas.

A parte de las razones de naturaleza confesional que en otros mo-
mentos pudieron ser determinantes, los Manuales de Derecho Canéni-
co suelen aportar en sus lecciones introductorias los motivos justifi-
cativos de la presencia del Derecho Candnico en los planes de estudio

1. Como escribe Lombardia «en Espaiia existié durante el siglo XIX en las
Universidades una materia denominada Disciplina eclesidstica, que dio ocasién
a que se publicaran algunos libros estimables en los que, segin las modas de
la época, se trataba del Derecho del Estado relativo a la materia religiosa,
junto al Derecho procedente de fuentes eclesiasticas particulares de Espaiia.
Al desaparecer esta disciplina de los planes de estudio, la consideracién cienti-
fica del Derecho relativo a la vida religiosa apenas si ha tenido otras posibili-
dades de desarrollo que las que le ofrecian las Catedras de Derecho Canénico
que existen en las Facultades de Derecho, pese a que el objeto de estudio es-
pecifico de estas catedras es el ordenamiento juridico de la Iglesia Catdlica...

En las céitedras de Derecho Canénico aun cuando se ha aceptado plenamente,
en el campo cientifico, la neta distincién ratione fontis entre Derecho Canénico
y Derecho Eclesiastico, se va imponiendo la tradiciéon de incluir en los cursos
una parte dedicada a las cuestiones fundamentales del Derecho Eclesidstico
Espanol. De este modo, las catedras de Derecho Canédnico tienden a ocuparse,
no sélo de un concreto ordenamiento juridico confesional —tan importante
para la cultura juridica occidental como el Derecho Canénico—, sino también
de la incidencia del factor religioso en las diversas facetas de la experiencia
juridica, considerada en su conjunto. Esta solucién, surgida de la sensibilidad de
los docentes, marca el camino hacia lo que seria la solucién mdas adecuada: el
establecimiento en nuestras Universidades de ensefianzas de Derecho Eclesias-
tico, auténomas tanto del Derecho Candnico como de las demas ramas del
Derecho del Estado». LomBaRrDfA, P., El Derecho Eclesidstico, en el volumen co-
lectivo, Derecho Eclesidstico del Estado Espafiol, Pamplona, 1980, p. 28.
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de las Facultades de Derecho? Se habla asi, de motivos de indole
histérica en relacién con nuestra tradicién nacional (la influencia del
Derecho Canoénico en la evolucién del Derecho en general y del dere-
cho espafiol en particular), de indole social (la importancia de la Igle-
sia Catélica en la sociedad espafiola), de indole juridica (el interés,
en si mismo considerado, del ordenamiento canénico para la formacién
de la mentalidad juridica), etc. De entre otras razones que podrian
afladirse, me interesa subrayar las que derivan precisamente del propio
Derecho Eclesidstico espaiiol, dado que el principio constitucional de
cooperacién con la Iglesia Catélica se ha instrumentado mediante los
Acuerdos parciales con la Santa Sede y mediante una legislacién que
de ellos deriva, para cuyo cabal conocimiento es sin duda imprescin-
dible el estudio del Derecho Canénico.

Por tanto, también la exposicién del Derecho Canénico que no quie-
ra ignorar las nuevas circunstancias estd de algin modo condicionada
por la existencia del nuevo Derecho Eclesidstico espafiol, que sefialara
aquellas instituciones canénicas de especial interés para un futuro
jurista cuyo principal objeto de estudio es el Derecho del Estado. El
conocimiento del Derecho Eclesiastico permite ver estas dos cosas:
a) la necesidad del estudio del Derecho Canénico, como presupuesto
para el propio conocimiento del derecho eclesiastico estatal. b) Aque-
llas instituciones canénicas cuyo estudio puede ser mas interesante
para el jurista secular®.

Lo cual quiere decir, en otras palabras, que tanto el estudio del
Derecho Canénico como el estudio del Derecho Eclesiastico se coimpli-
can mutuamente, y ello justifica, hic et nunc, la explicacién de cada
disciplina por referencia a la otra, aunque se entienda, como entende-
mos nosotros, que se trata de dos Ciencias y disciplinas auténomas,
dotadas de método propio, cuyo estudio, investigacién y exposicién
debe hacerse por separado®.

2. Véase, por ejemplo, el Manual de CATEDRATICOS ESPANOLES, Derecho Ca-
ndnico, 1, Pamplona, 1974, pp. 68-71.

3. Ambos aspectos estuvieron muy presentes en los planteamientos meto-
doldgicos de los eclesiasticistas italianos cuando el estudio del Derecho Cané-
nico fue «recuperado» en las Universidades de aquel pais, después de haber
desaparecido de los planes de estudio. La necesidad de su reaparicién estuvo
;Enotivada precisamente por exigencias del propio Derecho Eclesidstico del

stado.

Un estudio de las vicisitudes y evolucién de estas dos disciplinas en la
Universidad italiana se encuentra en DE LA HERA, A., La ciencia del Derecho
Eclesidstico en Italia, en «El fenémeno religioso en Espafia», Madrid, 1972,
pp. 77-115.

4. La mutua autonomia de estas dos disciplinas deriva del hecho de tener
por objeto dos categorias distintas de ordenamiento juridico, el confesional y
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En las paginas que siguen vamos a tratar del Derecho Eclesiastico.
Procuraremos mostrar la autonomia y principios basicos de esta dis-
ciplina, y la necesidad de su estudio y exposicién en lo que se refiere
al Derecho eclesiastico espafiol.

2. El nacimiento del Derecho eclesidstico. La escuela racionalista
y la escuela histdrica

Para comprender la existencia del Derecho Eclesidstico como orden
juridico y como Ciencia, es necesario situar su estudio en el marco
histérico de las relaciones Iglesia-Estado.

Como es sabido, el principio que ha presidido las relaciones entre
la Iglesia Catélica y las diversas formas de regimenes politicos es el
asf llamado principio del dualismo cristiano. La evolucién histérica
muestra las diversas vicisitudes por las que los modos de entender
este principio han atravesado, pero en todas ellas aparece siempre
como algo permanente la existencia de dos campos o esferas distin-
tas de la actividad humana, cuya competencia se atribuyen la sociedad
civil y la sociedad eclesidstica. Ambas sociedades aparecen configura-
das también mediante un orden juridico que, entre otras cosas, sirve
como instrumento para delimitar las propias competencias, repar-
tiéndose los diversos ambitos y esferas de actividad de acuerdo con
los principios por ambas aceptados. Hasta finales de la Edad Media
puede decirse que este estado de cosas se habia ido consolidando, de
tal manera que, hasta ese momento, derecho candnico y derecho ecle-
sidstico venian a ser sinénimos de Derecho de la Iglesia, tinica potes-
tad a la que correspondia en principio la regulacién de las activida-
des religiosas de la Cristiandad °.

Tal estado de cosas comienza a cuartearse como consecuencia del
triunfo de las ideas religiosas protestantes, que encuentran su defini-
tiva consolidacién en 1648 con la firma de la paz de Westfalia. Este
tratado, ademas de acabar con las guerras de religion que habian in-
quietado durante tantos afios a algunas naciones europeas, consagra
el principio cuius regio eius et religio, que supone el asentamiento
del Protestantismo en aquellas regiones cuyo Principe era partidario
de esa religion. El triunfo de las ideas protestantes en algunos paises

el estatal, tal como apunta D’AvAck, P. A., Trattato di Diritto Ecclesiastico ita-
liano, Milano, 1978 (2.* ed.), pp. 5-11).

5. Vid. DE Luca, L. Diritto Ecclesiastico ed esperienza giuridica, Milano,
1970, pp. 34.
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supuso también el de sus nuevos planteamientos acerca de las rela-
ciones entre Estado y religiéon. El concepto espiritualista de la Iglesia
que el Protestantismo trae consigo lleva a enajenar la soberania juri-
dica sobre la actividad exterior de la sociedad, incluida la sociedad
religiosa, poniéndola en manos de la autoridad civil. Los monarcas y
principes civiles se convierten asi en la unica instancia competente
para regular juridicamente todas las materias, incluidas las eclesiasti-
cas. Entre los juristas protestantes aparece asi el Derecho Eclesidstico,
como un Derecho procedente del poder civil y distinto del Derecho
Candnico, que es referido mas bien a la Iglesia medieval, e identificado
con el Derecho de las Decretales ®.

Con ello quedan puestas las bases para la existencia de un Dere-
cho Eclesiastico de naturaleza civil, cuyo estudio e investigacién puede
ser objeto también de una nueva Ciencia, distinta de la Ciencia Ca-
nénica ”.

Como ha puesto de relieve De Luca, la aparicién del Derecho
Eclesiastico como Ciencia estd muy vinculada a la Escuela racionalista
del Derecho Natural, y mas concretamente a la Escuela que se formé6
en la Universidad de Halle®. La Facultad de Derecho de esta Univer-
sidad estd dominada en la primera mitad del siglo XVII por la figura
de un destacado representante del Iusnaturalismo racionalista, que se
dedic6é también al cultivo del Derecho Eclesiastico, el jurista (que fue
también filésofo y tedlogo) Christian Tomasio, cuyas opiniones en al-
gunas materias causaron un cierto impacto en su época e influyeron
en la evolucién de la Ciencia juridica posterior.

A Tomasio se atribuye la distincién entre orden moral y orden
juridico, basada en la dimensién interior y exterior de la actividad
humana. Segiin él, mientras la moralidad se refiere a la interioridad,

6. Ibidem, p. 9.

7. Para un estudio de la evolucién del Derecho Eclesiastico como Ciencia
pueden verse los siguientes trabajos: DE Luca, L., Il concetto del diritto eccle-
siastico nel suo sviluppo storico, Padova, 1946; Diritto éclesistico ed esperienza
giuridica, cit.; FINoccHIARO, F., Antiche e recenti prospettive di studio del diritto
ecclesiastico, «Il1 Diritto Ecclesiastico», 71-1 (1960) pp. 233-258; Cararano, G., La
problematica del diritto ecclesiastico ai tempi di Francesco Scaduto ¢ ai giorni
nostri, ibidem, 76-1 (1965), pp. 20-57; DE LA HERA, A, La Ciencia del Derecho
Eclesidstico en Italia. Notas para su recepcion en Espatia, cit.; FERRARI, S., Ideo-
logia e dogmatica nel diritto ecclesiastico italiano. Manuali e riviste (1929-1979),
Milano, 1979; Varios, Derecho Eclesidstico del Estado espatiol, Pamplona, 1980,
pp. 131-151; VitaLi, E., Legislatio libertatis e prospettazioni sociologiche nella
recente dottrina ecclesiasticistica, «Il1 Diritto Ecclesiastico», 91 (1980), pp. 24-68.
Varios; Storia e dogmatica nella scienza del diritto ecclesiastico, Milano, 1982.

8. Vid. DE Luca, L., Diritto ecclesiastico ed esperienza giuridica, cit., pp. 10-19.
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el Derecho regula la actividad externa del hombre, que requiere ade-
mas la intersubjetividad y la posibilidad de la coaccién. De acuerdo
con sus ideas protestantes, de caricter pietista, la esfera interior de
la conciencia no puede ser objeto de restriccién alguna por parte de
la autoridad y del Derecho, aunque sobre ella pueda incidir la ense-
fianza moral de la Iglesia, concebida como comunidad espiritual y de
culto, sin competencia en el ambito de lo juridico. A la autoridad
civil le corresponde, en cambio, la regulacién de la actividad externa
de la sociedad, por medio de normas juridicas dotadas de coaccién
que, en cuanto tales, no pueden extenderse a la esfera interior.

Este planteamiento permite a Tomasio responder negativamente
a la cuestion del caracter delictivo de la herejia (en su disputa an haere-
sis sit crimen), basandose en que el juicio sobre la verdad religiosa se
mueve en la esfera interior de la conciencia y, por tanto, no puede ser
objeto de sancién penal. Lo cual le lleva a defender la tolerancia y la
libertad religiosa, considerando al Estado incompetente para ordenar
los actos internos con su ordenamiento juridico y sus facultades pu-
nitivas °.

La reivindicacién de la libertad de pensamiento, de conciencia y
religion que Tomasio lleva a cabo en su obra, se completa después
en la Escuela de Halle por la elaboracién de una concepcién raciona-
lista de la religion y de la Iglesia, consideradas desde la perspectiva
de la ley natural. El Derecho Natural pasa a convertirse asi en el
fundamento del Derecho Eclesiastico, y surge entonces la Ciencia del
Derecho Eclesidstico natural, a partir de un método deductivo que
pretende elaborar un sistema completo del Derecho Eclesidstico, basa-
do en puras deducciones racionales que habran de tener peremne va-
lidez. La unidad del sistema de Derecho Eclesidstico viene dada por
razén del objeto (derecho referente a la regulacién de la virtud de la
religién y de las comunidades religiosas en sus manifestaciones exter-
nas), y en realidad también por razén de la fuente, puesto que la fuen-
te principal de este derecho de fundamentacién iusnaturalista es la
razon, y de modo inmediato la autoridad civil, que seria la tnica com-
petente para establecer normas juridicas en el fuero externo ™. Seria
necesario el advenimiento de la Escuela Histérica para que al Derecho
Eclesiastico le fuesen reconocidas una pluralidad de fuentes, al incluir
en su estudio al propio Derecho Canénico.

También habria que matizar que el planteamiento monista de las

9. Sobre Tomasio, vid., Fasso, G., Storia della filosofia del diritto, 11, Bologna,
1972 (2» ed.), pp. 245-254.
10. Vid. DE Luca, L., oc., pp. 19-20.
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fuentes del Derecho Eclesi4stico en esta época es méas bien propio de
los juristas protestantes (nos hemos referido a la Escuela de Halle,
cuyos representantes lo son), pues es distinto el planteamiento entre
los juristas catdlicos, que no podian dejar de reconocer la existencia
de un Derecho Canénico junto a los derechos circa sacra de la autori-
dad civil, en un momento de vigencia del jurisdiccionalismo y del re-
galismo catdlico. Piénsese, por ejemplo, en la Escuela de Wurzburgo,
que coincide con la Escuela de Halle en la fundamentacién iusnatura-
lista del Derecho, pero distingue diversidad de fuentes, canénicas y
civiles, a la hora de considerar el derecho positivo. Se trata, en efecto,
de matices que es preciso tener en cuenta, aunque sea innegable el
comiin fundamento iusnaturalista y racionalista que, como patrimo-
nio de una época, caracterizaba a todas estas escuelas y direcciones
de la doctrina juridica, cualquiera que fuese su concepcién a cerca del
Derecho Canoénico y del Derecho Eclesiastico, o a cerca de la unidad o
pluralidad de fuentes a la hora de regular las materias religiosas.

La aplicacién de los métodos de la Escuela Histdrica al Derecho
Eclesidstico permitié individuar mejor que lo habia hecho el Raciona-
lismo la complejidad de fuentes que inciden sobre las materias religio-
sas y eclesiasticas. La unidad de la disciplina se basa ahora exclusiva-
mente sobre su objeto de estudio, pues tanto el estudio de la evolucién
histérica del Derecho Eclesiastico como el estudio del derecho vigente
muestra que es preciso distinguir una pluralidad de fuentes, ecle-
sidsticas unas y estatales otras, integrantes todas ellas de la regulacién
del factor religioso y de su vivencia comunitaria en las distintas con-
fesiones cristianas que se habfan ido formando desde la aparicién del
Protestantismo. En el caso de Alemania, pais en el que se encuentran
los grandes representantes de la Escuela Histérica y del Derecho Ecle-
siastico en el siglo XIX, el pluralismo de las fuentes se reconduce a
tres centros principales: la Iglesia Catdlica, la Iglesia Evangélica y el
Estado. Los tratados de Kirchenrecht comprenden, pues, el derecho
eclesiastico de los diversos periodos histéricos, agrupados en torno a
esos tres grandes centros de produccién juridica, formando un extenso
sistema de Derecho cuya unidad deriva ratione materiae .

El triunfo de la codificacion alemana supuso un duro golpe para
los métodos de la Escuela Histérica. En el caso del Derecho Eclesias-
tico, la conferencia de Bonn pronunciada por Stuz en 1905, propug-
nando la separacion entre Historia y Dogmadtica, sefiala un hito sig-
nificativo que permitird la elaboracién de un sistema de Derecho
Eclesiastico sobre bases nuevas. Sin embarg,0 no todo el mundo acep-

11. Ibidem, pp. 22-32.
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t6 esa separacién propugnada por Stuz, y durante unos afios la Cien-
cia del Derecho Eclesiastico estuvo sometida a un forcejeo entre los
representantes de una y otra tendencia, hasta que fue imponiéndose,
finalmente, el estudio preferentemente dogmdtico del Derecho Ecle-
sidstico ™.

Esta disputa metodolégica se refleja con gran claridad en Italia,
pais en el que desde finales del siglo pasado encuentra un gran arraigo
el cultivo del Derecho Eclesiastico. La Italia del Risorgimento era efec-
tivamente un terreno abonado para que arraigase la semilla que tan-
tos frutos habia producido en Alemania, y desde donde fue traida por
uno de los juristas italianos que pasan por fundadores de la Ciencia
en su pais de origen: Francesco Ruffini. Conseguida la unidad nacio-
nal en 1870, cuando las tropas de Garibaldi penetran en Roma y con-
quistan definitivamente para el Estado italiano a los Estados Ponti-
ficios, la consolidacién de esta unidad coloca al Estado italiano en
una posiciéon de enfrentamiento con la Iglesia, que sélo se zanjara
posteriormente con la firma de los Pactos de Letran en 1929. El De-
recho eclesiéstico se convierte entonces en un instrumento para reivin-
dicar los derechos del Estado frente a la Iglesia, y aparece tefiido de
un matiz anticlerical que suele caracterizar también a sus cultivadores
en ese momento, casi todos ellos de ideologia liberal e identificados
con los objetivos antivaticanos del movimiento «risorgimentista».

En este clima politico de cierta tensién entre Iglesia y Estado se
va fraguando la Ciencia del Derecho Eclesiastico, trasplantado de Ale-
mania por Ruffini, y cultivado por €l en Italia siguiendo el método
de la Escuela Histérica. Ruffini representa para el Derecho Eclesias-
tico italiano dos cosas:

a) El cultivo de esta Ciencia segin la Metodologia histdrica, a la
que fue fiel hasta el final de sus dias, y en la que formé a algunos
discipulos que, como Jemolo, conservarian hasta nuestros dias ese gus-
to por el planteamiento de los problemas dogmaéticos desde una pers-
pectiva histérica, y se mantendrian siempre muy atentos a la conside-
racién de la evolucién de las instituciones, aunque aceptasen ya, por
pertenecer a otra época en la que se habia impuesto en todas partes el
método dogmitico, la nueva metodologia juridica.

b) La consideracién de la libertad religiosa como un derecho sub-
jetivo publico, cuyo estudio convierte al Derecho Eclesidstico en una
rama juridica centrada sobre la legislatio libertatis, que tiene en la

12. El paso desde la Escuela Histérica al positivismo juridico y al norma-
tivismo en Derecho Eclesiastico puede verse en DE Luca, L., o.c., pp. 45-62.
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libertad religiosa su piedra de toque, concebida, como lo hace Jemolo,
como la primera de las libertades. En este sentido, aunque esta linea
del Derecho Eclesiastico se perdera con la Italia de Musolini, Ruffini
se convierte en un precursor de preocupaciones que renaceran poste-
riormente en la segunda mitad del siglo XX.

La otra linea del Derecho Eclesiastico italiano estd representada
por Francesco Scaduto, en el que triunfa lo que De Luca ha llamado
la concepcion dualista del Derecho Eclesidstico®. Es decir, aquella
direccién metodolégica que, aceptando la separacién entre Historia y
Dogmatica, entiende por Derecho Eclesiastico exclusivamente al Dere-
cho del Estado sobre materias religiosas, y se interesa por el Derecho
Canénico solamente en cuanto sus normas se encuentran reconocidas
por el derecho estatal. Desde el punto de vista cientifico y didactico,
esta concepcién eclesiasticista es partidaria del cultivo por separado
de ambas ramas del ordenamiento juridico, por tratarse efectlvamente
de dos sistemas diferentes de Derecho.

Este es el planteamiento que cuaja definitivamente en Italia a par-
tir de Del Giudice, de acuerdo con las bases que le proporciona la
teoria de Santi Romano sobre la pluralidad de ordenamientos juridi-
cos. Es sabido también cémo la Italia de Musolini y de los Pactos de
Letran proporciona el marco socio-politico ideal para que esta direc-
cién metodoldgica se consolide y el Derecho Eclesidstico se convierta
principalmente en un estudio de las relaciones entre los dos ordena-
mientos juridicos concordados, es decir, de las relaciones institucio-
nales entre la Iglesia y el Estado ™

3. La Escuela Dogmadtica italiana y los nuevos caminos
del Derecho Eclesidstico

Con la Escuela Dogmética italiana, cuyos principales maestros se
remontan a los nombres de Del Giudice, Falco y Jemolo, la Ciencia
del Derecho Eclesidstico alcanza un notable grado de desarrollo, cu-
yas lineas principales interesa conocer por la influencia que han teni-
do en la actual Ciencia del Derecho Eclesidstico espaifiol. Para nues-

13. DE Luca, L., Il concetto del diritto ecclesiastico nel suo sviluppo storico,
cit., pp. 123-129.

14. - Sobre el influjo de Scaduto y Ruffini en la Escuela italiana, vid. DE LA
HEra, A, La Ciencia del Derecho Eclesidstico en Italia, cit., pp. 80-86.
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tro propdsito bastara solamente con hacer alusién a algunos aspectos
de su evolucién y de su situacién actual .

La etapa inicial del Derecho Eclesidstico italiano estd marcada por
la doble direccién metodolégica que suponia el magisterio de los dos
autores a los que acabamos de referirnos: Ruffini y Scaduto. Hemos
aludido a la influencia de los Pactos de Letrdn para que terminara
imponiéndose la linea metodolégica de Scaduto. Por ello, a partir de
los Pactos entre la Santa Sede y el gobierno italiano firmados en 1929,
puede decirse que comienza una segunda etapa para la Ciencia del
Derecho Eclesiastico italiano, centrada en torno al estudio de las
relaciones entre ordenamiento candnico y civil. Desde el punto de
vista eclesiasticista, el ordenamiento candnico es estudiado sélo en
cuanto tiene relevancia en el Derecho del Estado, pues otro hecho
decisivo de esta etapa se produce en 1936, cuando se restaura la en-
seflanza del Derecho Canénico y del Derecho Eclesiastico del Estado
como disciplinas auténomas en las Facultades de Derecho. Ello per-
mitird investigar y ensefiar ambos ordenamientos por separado, y
contribuira indirectamente a la consolidacién del Derecho Eclesiastico
como una disciplina auténoma, dotada de método y Dogmética propia.

Las bases doctrinales para desarrollar esta direccién metodolégica
del Derecho Eclesiastico la proporciona la doctrina de la pluralidad
de ordenamientos juridicos de Santi Romano, asumida por el Magis-
terio de Del Giudice en sus lecciones de Derecho Canénico y de Dere-
cho Eclesiastico.

Es interesante sefialar cémo las dificultades que encontraba el tra-
tamiento de la libertad en un régimen politico de carécter totalitario
como era el Fascista, llevé a los juristas italianos interesados en el
Derecho Eclesiastico y Canénico a sentir un particular interés por el
estudio e investigacién de este ultimo, con el mismo método dogma-
tico con que estudiaban el Derecho Eclesidstico; de este modo, con
frecuencia los mismos autores se turnaban en la investigacién y di-
déactica de ambas disciplinas, cosa que dio lugar a una fecunda influen-
cia mutua, aunque con el contrapunto negativo de la comuin fundamen-
tacion positivista y formalista que privaba en la época.

15. Sobre la Escuela italiana de Derecho Eclesidstico y su posible recep-
cién en el Derecho Eclesidstico espafiol, véase en particular el citado trabajo de
DE LA HERA, A., La Ciencia del Derecho Eclesidstico en Italia. Notas para su
recepcion en Espafia, cit.

Sobre la Escuela italiana, en general, véase también el estudio de LOMBAR-
pia, P., en Derecho Eclesidstico del Estado espatiol, cit., pp. 136-145; DE Luca, L.,
Il concetto del diritto ecclesiastico nel suo sviluppo storico, cit., pp. 123-155;
Diritto ecclesiastico ed esperienza giuridica, cit., pp. 108-115; FERRrARI, S., Ideo-
logia e dogmadtica nel diritto ecclesiastico italiano, cit.
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La promulgacién de la Constitucion italiana de 1948, que rompia
con el anterior régimen politico sustituyéndolo por un régimen demo-
cratico, no supuso sin embargo una ruptura en el régimen de las re-
laciones Iglesia-Estado, puesto que la situacién concordataria de 1929
fue constitucionalizada en el art. 7 de la nueva Constitucién. De ahi
que, aunque en la nueva Constitucién se encontraban ya las bases
para construir un Derecho Eclesiastico distinto, tal tarea no se llevé
a cabo hasta unos afios més tarde (final de la década de los 50), y
continué todavia por el momento un Derecho Eclesiastico centrado
sobre las relaciones institucionales de ambos ordenamientos.

La que pudiera considerarse tercera etapa del Derecho Eclesiés-
tico italiano comienza, pues, a finales de los 50 cuando pasan al pri-
mer plano de los estudios eclesiasticistas los problemas de la libertad
e igualdad en materia religiosa. En este aspecto suele considerarse mo-
mento significativo de la inflexién metodolégica el llamado «manifies-
to» de De Luca, para aludir a la llamada de atencién que este autor
hace sobre los intereses religiosos de la persona como centro de orien-
tacion del nuevo Derecho Eclesistico . Con ello se recupera de nue-
vo la linea sefialada por Ruffini, e interrumpida después de él, que
colocaba los problemas de la libertad religiosa en el centro de la te-
matica eclesiasticista.

Sin embargo, esta vuelta al tema de la libertad religiosa basada
en el estudio de la Constitucién, s6lo aparentemente reanuda la linea
marcada por Ruffini. Los presupuestos liberales de.los que partia
este autor son muy distintos de los nuevos principios inspiradores
de la Constitucién italiana, en la que encontraban también cabida
otras motivaciones, producto de las diversas fuerzas politicas que in-
tervinieron en su elaboracién. Por ello, junto a la preocupacién por
el derecho subjetivo de libertad religiosa (que encontraba su funda-
mento en el art. 19), estd también presente la preocupacion por el tema
de la igualdad, cuyo fundamento esti en el art. 3 de la Constitucién.
Una muestra de esta incipiente preocupacién por las relaciones entre
libertad e igualdad en materia religiosa, que a partir de ahora ira in
crescendo en el Derecho Eclesidstico italiano, es la excelente mono-

16. Ferrari califica de «manifiesto» los varios escritos de De Luca, en los
que este autor expone su programa metodolégico. Vid. FErRrari, S., Ideologia e
dogmatica nel diritto ecclesiastico italiano, cit., pp. 96-99.

En este mismo libro de Ferrari, especialmente interesante por los datos que
proporciona sobre personas y escritos bibliograficos de todo tipo, se encuentra
también una caracterizacién de estas varias etapas a las que aludimos en el
texto. Vid. o.c., pp. 2745.
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grafia de Finocchiaro sobre la igualdad juridica y el factor religioso,
publicada en 1958 V.

Las nuevas lineas temadticas se centran, pues, en el estudio de la
Constitucién, dando lugar a una visidn constitucionalista del Derecho
Eclesiastico italiano, que tendrd sus ventajas e inconvenientes. Ven-
tajas, en cuanto que permite una visién méis moderna del Derecho
Eclesiastico, sin renunciar al planteamiento técnico-juridico, que habia
sido caracteristico de la etapa anterior, y que encuentra en el analisis
e interpretacién de los textos constitucionales un importante funda-
mento de derecho positivo; la riqueza tematica de la Constitucién
italiana en relacién con el factor religioso no es nada despreciable, y
permite plantear interesantes problemas hermenéuticos.

Pero esta visién constitucionalista tiene también sus inconvenien-
tes, en cuanto que no permite librarse totalmente del positivismo que
caracteriza al Derecho Eclesiastico de la etapa anterior, y en cuanto
que circunscribe un tanto obsesivamente la tematica del Derecho
Eclesiastico a la problematica interna del Derecho italiano, hacién-
dole perder la mejor perspectiva que encontraria con una mayor aten-
cién a los problemas del Derecho Internacional y del Derecho Com-
parado ®. En este sentido, por ejemplo, los problemas que plantea la
revisién del Concordato, y la compatibilidad entre los articulos 7 y 8
de la Consttiucién con aquellos otros en los que se regula la libertad
y la igualdad en una sociedad democratica y pluralista como lo es la
de la Italia actual, ha gastado muchas energias de los eclesiasticistas
italianos, excesivamente polarizados en una temética en la que las
cuestiones técnico-juridicas suelen estar mezcladas con otras de in-
dole ideolégica, no exentas de un apasionamiento que puede resultar
perturbador para las exigencias del rigor cientifico.

Las motivaciones de los eclesiasticistas italianos de época mas
reciente han ido aflorando a partir de la década de los 70, marcando
un hito significativo el Congreso celebrado en Siena en 1972, en el que
estan presentes, junto a algunas de las preocupaciones antes aludidas
sobre la revisién del Concordato, nuevos planteamientos acerca de las
relaciones libertad-igualdad en materia religiosa, que pretenden inte-

17. FinoccHiaro, F., Uguaglianza giuridica e fattore religioso, Milano, 1958.

18. Para LoMBARDIA, esta visidn constitucionalista del Derecho Eclesiastico,
en la que ha recaido gran parte de la doctrina italiana, constituye un obstaculo
para un desarrollo actual de la disciplina. El citado autor subraya especial-
mente la necesidad de tener mdas en cuenta al Derecho Internacicnal al tutelar
la libertad religiosa. Vid. Il rapporto tra diritto canonico e diritto ecclesiastico,
en «Storia e dogmatica nella scienza del DirittoEcclesiastico», Milano, 1982,
pp. 7192,
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grar en la temética del Derecho Eclesidstico los problemas que plan-
tea el ateismo *. Todo ello visto también desde una 6ptica preferen-
temente constitucionalista, aunque no faltan los intentos de ampliar
las perspectivas a los horizontes del Derecho Internacional y Com-
parado %,

Con respecto a la funcién del Derecho Eclesiastico italiano de cara
al futuro, algunos autores, como D’Avack, piensan que la firma de un
nuevo Concordato dara lugar a una fase transitoria, todavia concor-
dataria, en la que los eclesiasticistas tendréan que ir preparando el te-
rreno a una legislacion unilateral del Estado, que tratara de sustituir
un sistema de relaciones Iglesia-Estado que, como el Concordatario,
parece destinado a extinguirse en el futuro *.

En este sentido, otros autores buscan nuevas vias para el Derecho
Eclesiastico. Ahi esta el ensayo de Lariccia sobre los derechos civiles

19. Las ponencias y comunicaciones a este Congreso se contienen en el
volumen Individuo, gruppi, confessioni religiose nello Stato democratico, Mi-
lano, 1973.

20. En el campo del Derecho Internacional, ha publicado una monografia
sobre el tema el Prof. MARGIOTTA BRroGLIO, F., La protezione internazionale della
liberta religiosa nella convenzione européa dei diritti dell'uomo, Milano, 1967.
Ma&s recientemente, el citado autor volvié a llamar la atencién sobre la cues-
tién, en su intervencién oral en la reunién celebrada en Siena los dias 27-29
de noviembre de 1980, para el estudio del tema «Nuove prospettive per la le-
gislazione ecclesiastica».

Respecto al Derecho Eclesiastico Comparado esta el planteamiento metodo-
légico de MIRraBELLI, C., Premesse allo studio del diritto ecclesiastico comparato,
Milano, 1978. Y ademds existen ya abundantes estudios sobre el Derecho Ecle-
siastico en los diversos paises; vid. Varios, I1 separatismo nella giurisprudenza
degli Stati Uniti, Milano, 1968; ONba, F., Uguaglianza e liberta religiosa nel
separatismo statunitensé, Milano, 1970; CopeviLLA, G., Stato e Chiesa nell’'Unione
Sovietica, Milano, 1972; BARBERINI, G., Stato socialista e confessioni religiose,
Milano 1973; TALAMANCA, A., Politica e legislazione ecclesiastica in Austria, Ger-
mania e Italia negli anni tra le due guerre mondiali: paralelismi, differenziazioni
e prospettive di studio emersi in un recente colloquio italo-austro-tedesco, «I1
Diritto Ecclesiastico», 85 (1974), pp. 349 ss.; VARIos, Studi sul giurisdizionalismo
pluriconfessionista nell’ordinamento canadesse, Milano, 1973; GOVERNATORI REN-
ZONE, L., La separazione tra Stato e Chiese in Francia e la tutela degli interesi
religiosi, Milano, 1977; CobevILLA, G., Le comunitia religiose nell’URSS. La nuova
legislazione sovietica, Milano 1978; DENTE, G., La religione nelle costituzioni
europee vigenti, Milano, 1980. Para una ampliaciéon de la bibliografia puede
verse LARICCIA, S., Diritto ecclesiastico italiano e comparato. Bibliografia 1973-1979,
Perugia-Firenze, 1981; In. Diritto Ecclesiastico, Padova, 1982 (22 ed.), pp. 484-491.

21. D’Avack, P. A., Trattato di diritto ecclesiastico italiano, cit., pp. 4445; Il
Diritto Ecclesiastico e le sue prospettive, «Il Diritto Ecclesiastico» (1978) pp.
525-535.
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y el factor religioso*, tan distinto de aquellos estudios preferente-
mente técnico-juridicos sobre las relaciones entre ordenamiento civil
y canénico, sustituidos ahora por un intento de abrir nuevos cami-
nos a un Derecho Eclesidstico que puede resultar menos aburrido que
el de otra época, pero peligrosamente escorado hacia una especie de
sociologia del Derecho, de motivacién religiosa, en la que puede quedar
diluido el método juridico, tan depuradamente usado en otros mo-
mentos de la Eclesiasticistica representada por los maestros de la nue-
va generacién %,

En otra linea, quiz4 pudiera resultar demasiado dramaética la bus-
queda de la futura identidad del Derecho Eclesiastico que realiza
Vitale, si no hubiera que decir en su descargo que a ello puede con-
tribuir fuertemente la influencia de la situacién interna del Derecho
italiano, especialmente en relacién con la polémica sobre el Concor-
dato. Su diagnéstico sobre la crisis de identidad de la disciplina re-
fleja mas bien la crisis de la situacién italiana, y su pronéstico de
cara al futuro, refiriéndose a un derecho eclesiastico, no sélo de fuente
unilateral, sino también sometido al derecho comun, via por la que
parece optar, no tiene quizd en cuenta el fracaso de otros intentos
anteriores en favor de esa solucién, ante la resistencia de la Iglesia
y deméas Confesiones religiosas a someterse a la legislacién comun *.

22. Lariccia, S., Diritti civili e fattore religioso, Bologna, 1978. El autor ha
procurado incorporar toda esa tematica en la 2:* ed. de su Manual de Derecho
Eclesiastico (especialmente, en el cap. VIII). Vid. Diritto Ecclesiastico, Pa-
dova, 1982.

23. Con razén afirma Barillaro, en su recensién critica al libro de Lariccia,
que «in qualche punto la cronaca sembra prenda il sopravvento sulla costruzione
sistematica». Sin embargo, lo considera un trabajo interesante y da la razén:
«Lo & perché esce dallo schema usuale con cui sono stati i problemi a sfondo
religioso che incidono sulla societa; diremmo anzi che mentre nella visione tra-
dizionale del cultore di diritto ecclesiastico quél che viene in evidenza sono i
rapporti tra Stato e cownfessioni religiose, in Lariccia la preminenza é data al
fattore religioso in sé e per come esso insisté nell’ambito sociale: ne risulta
che il campo di azione si amplifica a dismisura, fino al punto che é difficile
fissare certi criteri validi per ogni aspetto del fenomeno, cosi come é impossibile
ignorare «la cronaca», poiché sono i «fatti» quelli che mostrano Uincidenza
della religione nella trama del tessuto socialé», «Il Diritto Ecclesiastico», (1979),
pp. 299.

24, Las ideas de VITALE en torno al Derecho Eclesidstico han sido expuestas
en dos libros sucesivos, que se presentan como continuacién el uno del otro:
I1 Diritto Ecclesiastico, Milano, 1978; Ordinamento giuridico e interessi religiosi,
Milano, 1979.

En el primero de ellos se dedica principalmente a diagnosticar la actual si-
tuacién del Derecho Eclesiastico, tras la crisis del planteamiento tradicional de
las relaciones Iglesia-Estado concebidas como relaciones entre ordenamientos.
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Por el contrario, una concepcién del pluralismo que diese mayor
juego a las sociedades y grupos intermedios, direccién hacia la que
apunta la actual democracia pluralista, parece que seria mas bien fa-
vorable al reconocimiento de la identidad de todos los grupos sociales
distintos del Estado, incluidas también las confesiones religiosas; lo
cual jugaria también en favor de una regulacion especifica, e incluso
pactada, de tales grupos. En esta linea parecen apuntar las paginas
de Mirabelli dedicadas al pluralismo democratico y al papel de las
confesiones religiosas, a partir de una concepcién del Derecho Ecle-
sidstico centrada en los derechos de la persona, en su dimensién in-
dividual y colectiva; paginas que nos parecen mds en consonancia con
una perspectiva eclesiasticista mas abierta al Derecho comparado, y
menos condicionada por el derecho interno que las de su ilustre cole-
ga antes citado *.

4. Los grandes temas del Derecho Eclesidstico

En las paginas anteriores nos hemos referido al nacimiento y evo-
lucién del Derecho Eclesiastico en cuanto Ciencia. Ni que decir tiene
que la posibilidad de una Ciencia del Derecho Eclesiastico esta relacio-
nada evidentemente con la existencia de una materia que se hace
objeto de conocimiento e investigacién. En nuestro caso tal materia
aparece cuando, como consecuencia de la tensién dialéctica entre Igle-
sia y Estado a lo largo de los diversos periodos histéricos, se va de-
cantando una legislacién civil sobre materias eclesidsticas, que encuen-
tra su mejor caldo de cultivo, como hemos sefialado ya, en la concep-
cion protestante sobre la Iglesia como Iglesia interior e invisible,
que lleva a ceder a la autoridad civil la soberania sobre la conducta
externa de los miembros de la comunidad religiosa. Tal situacién se
consolida con la paz de Westfalia, mediante la consagracién del prin-
cipio de Confesionalidad del Estado, vinculado entonces a la religién
practicada por el Principe.

En los paises catdlicos, sobre bases distintas, se da una situacién
paralela de Confesionalidad y de legislacién eclesiastica del Estado,

En el segundo, trata de atisbar y sugerir posibles vias para un nuevo plan-
teamiento del Derecho Eclesiastico.

25. Me refiero especialmente a las paginas que este autor dedica a la in-
cidencia que la pertenencia a una Confesién religiosa tiene sobre el status
de las personas fisicas, de cara al ordenamiento juridico. Vid. MiraBgeLLI, C.,
L’apparteneza confessionale, Padova, 1975,

El interés de Mirabelli por el Derecho comparado se manifiesta en su libro:
Premesse allo studio del diritto ecclesiastico comparato, cit.
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como consecuencia de los principios regalistas y jurisdiccionalistas
de las monarquias absolutas que se consolidaron en la Edad Moderna.
Una diferencia sustancial sera que en los paises catdlicos, al conservar
la Iglesia su identidad como societas externa con su propio ordena-
miento juridico y su unidad en torno a Roma, las relaciones Iglesia-
Estado serdn preferentemente institucionales, y adoptaran la férmula
del Concordato para resolver pacificamente sus conflictos de com-
petencia.

Desde este momento, pues, el Derecho Concordatario pasa a ser
el eje del Derecho Eclesiastico en paises catélicos, teniendo un lugar
mas secundario los problemas que plantea la tolerancia de los cultos
disidentes. El principio de confesionalidad del Estado, instrumentado
a través de los Concordatos, y el principio de tolerancia, informaran
la legislacién civil sobre materias eclesiasticas del Estado Catdlico, y
el propio Magisterio de la Iglesia alentara esta férmula como base
de las relaciones Iglesia-Estado *. Esta formulacién llega hasta nues-
tros dias, y encontré en el Concordato espaiiol de 1953 un reflejo
paradigmatico, entrando en crisis con la promulgacién de la Declara-
cién Conciliar Dignitatis humanae sobre la libertad religiosa.

La otra linea que poco a poco ira integrandose en la tematica de
la Ciencia del Derecho Eclesiastico tiene un origen histérico posterior,
aunque después se convirtiera en objeto primordial de la temética
eclesiasticista. Me refiero al tema de la libertad religiosa. También he-
mos aludido antes al momento de su aparicién, a través de la Escuela
de Derecho Eclesidstico natural de la Universidad de Halle, hasta que
fue tomando carta de naturaleza en los tratados de Kirchenrecht.

En la configuracién de la libertad religiosa como un derecho subje-
tivo publico, declarado en las diversas Constituciones que fueron ela-
borandose desde finales del XVIII en adelante, tuvieron decisiva in-
fluencia las dos concepciones que triunfaron, respectivamente, con la
Independencia de los Estados Unidos de América y con la Revolu-
cion francesa. Ambas concepciones, que expresan indudablemente una
diversa actitud ante esa libertad fundamental, se desarrollarédn prin-
cipalmente en las areas de la respectiva influencia de las Constitucio-
nes norteamericana y francesa; por tanto, en el area de influencia del

26. Como es sabido, esta férmula de confesionalidad del Estado y de to-
lerancia es la propuesta como ideal por el Derecho Publico Eclesiastico hasta
el Vaticano II y es también la sugerida por el Magisterio de la Iglesia, espe-
cialmente desde la época de Leén XIII. Vid. por ejemplo, MARTIN MARTINEZ, I.,
Doctrina catdlica actual sobre las relaciones entre la Iglesia y el Estado, en el
volumen de Catedraticos espafioles Derecho Candnico I, cit., pp. 283-347.
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Common law y en el area de influencia del sistema juridico continental
de corte francés.

Sin embargo, puesto que se partia de una base comun de defensa
de la libertad individual, en una materia que habia sido origen de
frecuentes conflictos, en lo que al respeto de esa libertad se refiere,
la tradicién norteamericana y francesa fueron influyéndose mutua-
mente, y terminaron por confluir en las Declaraciones Internacionales
de Derechos Humanos que a lo largo del siglo XX fueron surgiendo,
y de las que es expresién mas significativa la Declaracion de la ONU
de 1948. Esta Declaracién, que ha servido de base para otros tratados
internacionales posteriores, coloca el tema de la libertad religiosa en
una perspectiva de Derecho Internacional, que la Ciencia del Derecho
Eclesiastico tiene que esforzarse por integrar, junto a la otra pers-
pectiva mas clasica basada en el Derecho Constitucional, como funda-
mento del tratamiento juridico del derecho publico subjetivo de li-
bertad religiosa *.

Junto al tema de la libertad religiosa, y como complemento suyo,
hay que colocar el tema de la igualdad. En este punto también se ha
producido una evolucién, como consecuencia de la diversa actitud de
las ideologias y de los sistemas politicos en torno a la cuestién. Es
sabido que para el sistema politico liberal la igualdad es concebida
de un modo formal, que encuentra en el principio de igualdad de to-
dos ante la ley su expresién mads significativa. Mientras que otras
corrientes, entre las cuales se encuentran las de influencia socialista,
han puesto de manifiesto la necesidad de llegar a una igualdad real y
efectiva, que termine de hecho con las discriminaciones y no solamen-
te en los términos de un formalismo legal. Por lo que al tema de la
igualdad religiosa se refiere, estas corrientes que postulan la igualdad
real han ido descubriendo diversos aspectos que quiza no habian sido
tenidos en cuenta por el Derecho Eclesiastico anterior, y que plantean
nuevos e interesantes problemas a esta Ciencia, como pueden ser los
relativos a las relaciones entre libertad e igualdad en materia religiosa,
la buisqueda de un criterio de igualdad entre las diversas confesiones
que tenga en cuenta las circunstancias reales de la sociedad, la cues-
tién del ateismo, etc.®.

27. Sobre la evolucién del derecho subjetivo de libertad religiosa desde las
declaraciones de derechos de finales del XVIII (Constituciones norteamerica-
na y francesa) hasta la tutela actual por el Derecho Internacional, pueden verse
las paginas de LomBarDfa, P., en Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, cit.,
pp. 74-81; 95-104. Vid. también, BaRILLARO, D., Societa civile e societa religiosa.
Dalla Riforma alla Restaurazione, Milano, 1978, cit., pp. 57-96.

28. A estas materias han prestado una especial atencién los eclesiasticistas
italianos, sobre todo desde el cambio de orientacién que experimentd el plan-
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Las materias que acabamos a sefialar, y que se han ido incorporan-
do sucesivamente a la tematica del Derecho Eclesiastico, puede decir-
se que son los grandes ejes en torno a los cuales gira hoy la disciplina.
Aunque el orden histérico por el que han aparecido es el que hemos
indicado, el orden sistematico y légico que suelen adoptar los trata-
dos de Derecho Eclesiastico las coloca en otra posicién, pues es sabido
como el tema de la libertad religiosa y su correlato de la igualdad
es concebido mas bien como un presupuesto, que encuentra su funda-
mento en el derecho constitucional de libertad e igualdad en materia
religiosa (me refiero, claro es, a los paises democraticos, en los que
se encuentran reconocidos los derechos y libertades fundamentales);
mientras que el tema de las relaciones institucionales entre ordena-
mientos aparece mas bien en segundo lugar, por referirse a una cues-
tibn mas concreta, que en cierto modo depende del modo en que
se conciban los principios de libertad e igualdad religiosas.

Otro tema, también decisivo desde el punto de vista del sistema
de Derecho Eclesiastico, es el de la calificacion del Estado en relacién
con su actitud ante la religiéon en general, o ante una confesién reli-
giosa en particular, segiin adopte una calificacién confesional o no, o
asuma una actitud en pro o en contra de la religién, de incompetencia
y neutralidad, etc.; es indudable que esta calificacién del Estado pue-
de condicionar su modo de entender los principios de libertad e igual-
dad en materia religiosa, o la forma de concebir sus relaciones con las
distintas confesiones.

teamiento de la disciplina del Derecho Eclesiastico, a finales de la década de
los 50. Vid. CATALANO, G., Il diritto de libertd religiosa, Milano, 1957; FINOCCHIA-
RO, l-':‘., Uguaglianza giuridica e fattore religioso, cit.; Rava, A., Contributo allo
gtudto dei diritti individuali e collettivi di libeérta religiosa nella costituzione
italiana, Milano, 1959; FebeLE, P., La liberta religiosa, Milano, 1962; D’Avack, P. A.,
Il. problema storico-giuridico della liberta religiosa, Roma 1965-67; Liberta reli-
giosa e diritto ecclesiastico, «Enciclopedia del diritto», 1974; Gi1accnr, O., Signi-
ficato e sviluppo della liberta religiosa, «Iustitia», 1966; CARON, P. G., Liberta e
uguaglzanga religiosa nell’art. 20 della Costituzione italiana, «Rivista de diritto
matrimoniale», 9, 1967, pp. 381-415; De Luca, L., Il diritto de liberta religiosa
Pac.:lqva, 1969; FiNoccHIARO, F., Liberta religiosa ed uguaglianza delle confessioni
rglzg;ose nello Stato democratico, Milano 1973; VaRrios, Individuo, gruppi, confes-
sioni religiose nello stato democratico, Milano, 1973; MIRABELLI, C., L’appar-
tenenza confessionale, cit.; VARI0S, Teoria e prassi della liberta de religione,
B_ologna, 1975; FiNoccHiARo, F., Conféssioni religiose e liberta religiosa nella Cos-
tituzione (artt. 7-8 e 19-20), Bologna, 1976; Lariccia, S., Diritti civile e fattore
religioso, Bologna, 1978.
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5. El Derecho Eclesidstico como Derecho especifico.
Su autonomia cientifica

Asi las cosas, la materia propia del Derecho Eclesidstico en cuan-
to ciencia se ha ido decantando hacia aquella esfera del ordenamien-
to juridico del Estado que tiene por objeto la regulacién del factor
religioso en sus manifestaciones externas, sean individuales o socia-
les e institucionales. Con ello estariamos haciendo referencia solamente
a lo que constituye el objeto material de esta Ciencia: la regulacion
juridica del factor religioso.

Todavia quedaria por determinar lo que especifica al Derecho Ecle-
sidstico en relacién con otras ramas del ordenamiento juridico, que
también podrian hacer objeto de su normativa alguna manifestacién
de lo religioso. En este sentido, la perspectiva formal propia de la
Ciencia Eclesiasticista, en la que suele fundarse su legitimidad y auto-
nomia como rama - juridica, reside en la consideracién del orden ju-
ridico acerca de lo religioso de un modo especifico, es decir, como
objeto de un derecho especial, que contempla la materia religiosa qua
talis, en su peculiar naturaleza religiosa *.

29. Esta diferencia fue advertida ya por Del Giudice en un antiguo escrito
€n que se planteaba la autonomia del Derecho Eclesiastico, en cuanto Ciencia,
basandose tanto en criterios materiales como formales. Segin Del Giudice,
«l'esisteza di un fenomeno religioso sociale é condicione necesaria, e al tempo
stesso sufficiente, perche si abbia una regolamentazione giuridica a sua riguardo;
ma avvertimmo anche che la rilevanza di un tale fenomeno pud essere, € non
€ gia assolutamente, la differenza specifica che individui il 'diritto ecclesiastico’
tra le altre scienze giuridiche: val quanto dire, che la regolamentazione giuridica
di quel fenomeno pud non giungere a costituire, in un dato ordinamento giuri-
dico, un «diritto ecclesiastico...

La condizione necessaria e sufficiente, adumque, per l'esistenza di un ’'diritto
ecclesiastico’ é data, non tanto dalla caratterizacione materiale del fenomeno
religioso tra il groviglio dei fenomeni sociali, cui il diritto intende a regolare,
quanto dal fatto che la specificita del fenomeno sociale dia luego a una identica
specificazione nel campo giuridico». DEL GIupicg, V., Il diritto ecclésiastico in
senso moderno. Definizione e sistema, Roma, 1915, pp. 65-66 y 73, respectivamente.

El caracter especifico del Derecho eclesiastico es subrayado también por
-otros autores, entre los cuales, vid. Gismonpi, P., L'autonomia scientifica del
diritto ecclesiastico, «Annali dell’'Universita di Macerata», 17 (1948), pp. 89-125;
Lezioni di diritto ecclesiastica, Milano, 1975 (3.2 ed.), pp. 9 ss.; SPINELLI, L., Diritto
ecclesiastico, Torino, 1976, pp. 12-15; D’Avack, P. A., Trattato di diritto ecclesias-
tico italiano, cit., pp. 13-16.

Entre nosotros, han tratado de la cuestién, en el mismo sentido, Bernardez y
Lombardia. Vid. BERNARDEZ, A., Probléemas generales del Derecho Eclesidstico del
Estado, «El fenémeno religioso en Espafia. Aspectos juridico-politicos», cit.,
‘pp. 19-73; LomBARDiA, P., y otros autores, Derecho Eclesidstico del Estado espafiol,
«cit., pp. 27-31.
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Efectivamente, la consideracién del derecho eclesidstico como un
derecho especial es la formalidad caracteristica de la Ciencia que tra-
tamos. Ello significa que un ordenamiento juridico en el cual las ma-
terias religiosas estuviesen sometidas a la legislacion comuiin le haria
perder al Derecho Eclesiastico su formalidad mas tipica. Cabria pre-
guntarse todavia si en ese supuesto estaria legitimado el Derecho Ecle-
sidstico como rama auténoma del ordenamiento. La respuesta no tiene
por qué ser negativa, pues cabria también una divisién por ramas si-
guiendo un criterio meramente material, atendiendo, por ejemplo, a
la extensién de la materia o a su especial interés. Pero es indudable
que los criterios mas especificantes de las diversas ramas juridicas
tienen naturaleza formal y en ellos se basan los diversos grados de
autonomia entre las ciencias y ramas de las ciencias.

La regulacién especifica del factor religioso, tanto en sus formas
individuales como en sus manifestaciones sociales e institucionales,
ha sido consecuencia del fracaso de aquellas experiencias juridicas que
han pretendido ignorar la peculiaridad de estas manifestaciones de la
vida humana y social. Asi, por ejemplo, los intentos de someter las
confesiones religiosas y sus entidades a la legislacién comun de aso-
ciaciones y fundaciones no ha logrado tener éxito, ni siquiera en aque-
llos paises donde se practica una estricta separacién Iglesia-Estado,
como pueden ser Francia o los Estados Unidos de América. Ante todo,
habria que dudar, en el caso de Francia, de que la figura de las
«asociaciones de culto» fuese una institucién sometida a la legisla-
cién comun, y lo mismo habria que pensar de ciertas figuras tipicas
que adoptan las instituciones y entidades religiosas en los Estados
Unidos de América; pero en el supuesto de que considerdsemos esa
normativa como de derecho comun, existe una Jurisprudencia espe-
cifica del Consejo de Estado francés o del Tribunal Supremo de Norte-
américa, que dificilmente puede entenderse si se prescinde de la pe-
culiar problematica que plantean las manifestaciones del hecho reli-
gioso ¥,

De otra parte, tampoco las confesiones religiosas se sienten como-
das cuando el Derecho del Estado pretende imponerles determinados
modelos juridicos, cuya aplicacién puede suponer para ellas el riesgo
de hacerles perder su identidad como tales confesiones religiosas. Ello

30. Sobre el sistema de separacién Iglesia-Estado en Francia, vid. GOBERNATORE
RENzONI, L., La separazione tra Stato e Chiese in Francia e la tutela degli interessi
religiosi, cit.

Sobre el separatismo en los Estados Unidos de América, vid. Capponi, N.,
Missir, L. A.; Onmpa, F., ParLaTO, V., Il separatismo nella giurisprudenza degli
Stati Uniti, cit.
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les lleva a reclamar y a reivindicar continuamente, no cualquier tipo
de libertad religiosa, sino aquella que reconozca su papel especifico
en la sociedad, como grupos con una naturaleza peculiar. Y no hay
que olvidar que esa reivindicacién puede tener una gran importancia
social y politica que explica la disposicién favorable de muchos Esta-
dos a reconocer el fenémeno religioso en su caracteristica identidad.
Incluso en aquellos Estados y regimenes politicos en los que la reli-
gién es mirada con hostilidad o es abiertamente perseguida, existe
una legislacién especifica del Estado a la hora de establecer los su-
puestos y sanciones correspondientes, prueba inequivoca de la tipici-
dad de las manifestaciones de lo religioso *.

Por ello no resultan demasiado convincentes las argumentaciones
en favor de una posible pérdida de la identidad del Derecho Eclesids-
tico, en vista de un hipotético sometimiento de los factores religiosos
al derecho comun, que algiin autor ha querido pronosticar para el
futuro ®. Tal planteamiento no parece tener en cuenta los factores

31. Sobre la regulacién de la religién en la URSS y en los pafses de influen-
cia soviética vid. CobeEVILLA, G., Stato e Chiesa néll'Unione Sovietica, cit.; Le
comunita religiose nell’'URSS. La nuova legislazione sovietica, cit., BARBERINI, G.,
Stati socialisti e confessioni religiose, cit.

32. Nos referimos a las previsiones con las cuales concluye Vitale su es-
tudio sobre la situacién critica en que se encuentra el Derecho Eclesiastico,
segin las cuales «il Diritto Ecclésiastico viene pertanto a trovarsi in una de-
licata alternativa: o continua ad occuparsi di quei settori che, per essere stati
nel passato, o in seguito a contrattazione o per unilaterale iniziativa dello Stato,
identificati con una disciplina specifica attinente al loro carattere religioso,
consentono di azzardare una visione sistematica, che pero diventa gravemente
fuorviante in quanto ignora e fa ignorare altri settori carenti, si, di disciplina
specifica, ma che rivestono una importanza fondamentale per la comunita re-
ligiosa, e la assumono, ad un certo punto della storia, anche per la comunita
civile; oppure deve occuparsi anche di questi altri settori, ma allora deve non
solo trasformarsi nei contenuti, ma anche rinnegarsi nel suo stesso nome,
giacché non sembra serio continuare ad adottare una denominazione che evoca
normative specifiche, laddove di ben altro si tratta, e cioé della tensione verso
Uautorealizzazione di un grandioso progetto religioso, che soltanto un malinteso
illuminismo potrebbe credere di inacalare in peculiari norme giuridiche». VITA-
LE, A,, Il Diritto Ecclesiastico, cit., p. 191.

Segun Vitale, la eleccién de la primera alternativa conduciria a un futuro muy
negro para el Derecho Eclesiastico: «Quand’anche, insomma pérmanga in una
consistente misura la sua base indispensabile costituita da un diritto speciale, é
destinato ad essercitare un ruolo marginale rispetto ai piti gravi ed urgenti
problemi che cercano la loro soluzione al di fuori dei suoi ormai consunti
schemi». Ibidem, p. 191.
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reales antes aducidos que, si son ciertos, llevaran mas bien al estable-
cimiento de un derecho especifico que tenga en cuenta la importancia
e influencia social del factor religioso, individual e institucional, de
modo semejante —y por poner un ejemplo que pudiera ilustrar en
paralelo lo que se pretende subrayar— a como la importancia e in-
fluencia social de los Sindicatos justifican un derecho laboral y sin-

dical que regule los conflictos que pueden surgir entre ellos y el Es-
tado.

6. La unidad del sistema eclesiasticista

Si se acepta esta caracterizacion formal del Derecho Eclesiastico
como un derecho especifico sobre la materia religiosa, no cabe objetar
contra la autonomia de esta rama juridica la existencia de otras ramas
del ordenamiento juridico que también se ocupan de la materia re-
ligiosa y eclesiastica. Es evidente que casi todos los sectores del orden
juridico hacen objeto de su regulacién las materias religiosas y, en
este sentido, cabria hablar de un Derecho Internacional Eclesidstico,
de un Derecho Constitucional Eclesidstico, de un Derecho Adminis-
trativo Eclesidstico, etc., y asi sucesivamente podriamos ir calificando
casi todos los sectores y ramas, tanto del Derecho publico como del
Derecho privado. Pero es también evidente que la calificacién de
«Eclesiastico» para cada una de esas partes del ordenamiento juridico
sé6lo puede hacerse atendiendo a un punto de vista material, pues si
esas partes se consideran como ramas cientificas, cada una de ellas
considerard la materia religiosa desde el punto de vista formal que
le compete en cuanto rama especifica de la Ciencia Juridica, es decir,
como Derecho Internacional, o como Derecho Constitucional, o como
Derecho Penal, etc.

En contra de esta opinién, De Luca se muestra mas optimista respecto al
futuro del Derecho Eclesiastico, concebido como un derecho especifico y no
absorvido por el derecho comun; asi acaba su estudio sobre la situacién actual
del Derecho Eclesiastico: «Non direi invece sia nelle previsioni reali una riduzione
del fattore religioso sotto gli schemi generali di altri ambiti per cui lo Stato
sociale dimostra un interesse diretto: la cultura o la liberta di opinione,
Uasistenza, la beneficenza; che la regolamentazione del fattore religioso cioe
sia affidata al diritto comune.

I1 volto attuale del diritto ecclesiastico, anzi, lascia intravedere una sempre pit
estesa rilevanza del fattore religioso anche se, stranamente, questo fenomeno
abbia a verificarsi in un momento storico in cui é stata rilevata una decadenza
del sacro, una diffusione della non credenza e della secolarizzazione». Cfr. DE
Luca, L., I1 Diritto Ecclesiastico oggi, en «Storia e dogmatica nélla scienza del
Diritto Ecclesiastico», cit., p. 201.
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Como la doctrina eclesiasticista ha puesto de manifiesto, la unidad
del sistema de Derecho Eclesiastico no procede de su formalizacién
en un unico cddigo juridico, que fuese la fuente basica a la que se
acudiese como principal objeto de estudio e investigacién *. Desde
este punto de vista tampoco existirian otras ramas juridicas con auto-
nomia. La unidad del Derecho Eclesidstico no deriva de la existencia
de una misma fuente o cédigo en el que se hallen recopiladas sus
normas, pues la adopcién de este punto de vista como criterio para
defender la unidad de una rama juridica supone una visién norma-
tivista y formalista del orden juridico hoy en dia en trance de supe-
racién. La unidad del Derecho Eclesiastico reside més bien en la
existencia de unos principios juridicos comunes, que son informadores
de todas sus normas, y criterios interpretativos y supletorios en la
tarea de aplicar el Derecho y darle efectividad. Y es evidente que estos
principios pueden hallarse recogidos en diversas funtes, siendo tarea
de la Ciencia Juridica elaborarlos y justificarlos, y ponerlos en co-

nexién con las diversas etapas del proceso de produccién y aplicacién
del Derecho *.

La tarea de identificar y elaborar los principios de una rama juri-
dica es importante, no sélo desde el punto de vista cientifico, en cuanto
que son los ejes en torno a los cuales gira un sistema de conocimien-
tos, sino también desde el punto de vista de la aplicacién del Derecho,
en un momento en que, a la crisis del normativismo y formalismo ju-
ridico, esta sustituyendo paulatinamente una Jurisprudencia de prin-

33. Segun Bernardez, la autonomia legal supone «la existencia de un cuer-
po legal unitario en que vengan sistematizados los preceptos referentes a la
materia o relaciones juridicas en cuestién o al menos la mayor parte de ellos;
es decir, que la materia se encuentre codificada, sin perjuicio de que existan
unas leyes especiales méas o menos vinculadas a ese Codigo». Sin embargo, «la
autonomia legal ni es condicién necesaria para la autonomia cientifica y ni
siquiera, por si misma, suficiente». BERNARDEZ CANTON, A., Problemas generales
del Derecho Eclesidstico del Estado, cit., p. 63.

34, Refiriéndose a las normas que disciplinan las relaciones juridicas de
significacién religiosa, afirma Bernardez que «se puede descubrir en el con-
junto de estas disposiciones una unidad fundamental, una conexién o interde-
pendencia entre todas ellas, la inspiracién en unos principios generales comu-
nes. Todo ello concluye en la posibilidad de construir un sistema juridico en que
las diversas disposiciones integren institutos juridicos informados por Ilos
principios generales que determinan las relaciones enire el ordenamiento es-
tatal y la actividad religiosa de los sibditos. Unidad sistematica que puede
cobrar especial consistencia cuando, existiendo relaciones positivas entre la
Iglesia y el Estado en cuestién, el ntdcleo esencial de estas disposiciones se
vincula estrechamente con el concordato y los Acuerdos con la Santa Sede».
Ibidem, pp. 67-68.
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cipios en la que la consideracién de éstos, en si mismos y en sus con-
secuencias, ocupa el puesto principal. Por tanto, es tarea primordial de
la doctrina juridica ayudar a la Jurisprudencia en el hallazgo de los
principios que rigen las diversas instituciones, y es tarea también
necesaria para poner en ellos el fundamento que da unidad a las diver-
sas ramas del Derecho, como sistemas cientificos del conocimiento
juridico.

En el caso del Derecho Eclesiastico nos hemos referido ya a los
temas que forman su contenido principal como Ciencia, asi como a
su génesis histérica, distinta del lugar sistemético que suelen ocupar
en los diversos tratados. Por referencia a esos temas cabe hablar tam-
bién de los principios informadores del Derecho Eclesidstico, segin se
entiendan la libertad e igualdad en materia religiosa, y la calificacién
del Estado desde el punto de vista de su actitud en relacién con la
religién (principio de confesionalidad, o de no confesionalidad e incom-
petencia en materia religiosa) y con las confesiones religiosas (prin-
cipio de separacién o principio de unién, principio de cooperacién,
etc.). Tales principios pueden estar constitucionalizados o no, y es ta-
rea de la doctrina proceder a identificarlos en su naturaleza y fuente
en que se hallen recogidos, asi como en su operatividad y efectos, de
acuerdo con las normas que los desarrollen ®.

El estudio de la naturaleza de los principios del Derecho Eclesias-
tico puede no ser tarea facil, pues es preciso ponerlos en relacién con
los restantes principios del ordenamiento, y relacionarlos también
con toda la normativa concreta que los desarrolla, y sélo asi se lo-
grara establecer su identidad y eficacia. De otro lado, es preciso cono-
cer también la funcion que desempefian, para evitar incurrir en equi-
vocos y confusiones. Asi, por ejemplo, Hervada ha hecho alusién a
un posible equivoco en el que se incurre cuando se considera que el
principio de libertad religiosa es suficiente para solucionar los pro-
blemas que plantean las relaciones Iglesia-Estado, pues ese principio
es mas bien un presupuesto que habra que complementar con el jue-

35. Escribe Viladrich que «los principios informadores no lo son por ser
principios ’‘constitucionales’ o contenidos en la Constitucién, sino en rigor por
su naturaleza de principios informadores. Dicho de otro modo, lo que les con-
vierte en principios informadores es su naturaleza de expresar los valores
superiores que como patrimonio solidario tiene y quiere el pueblo espafiol en
materia eclesiastica, y ello con independencia de que su formalizacién norma-
tiva tenga lugar en un texto legal de rango constitucional o bien acontezca a
través de una disposicién de rango inferior. Por tanto, en puridad, la Cons-
titucién es fuente principal, pero no exclusiva, de conocimiento de los principios
informadores». VILADRICH, y otros, en «Derecho Eclesidstico del Estado Espariol»,
cit., p. 245.
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go de otros principios, especificamente dedicados a la regulacién de
las relaciones institucionales entre Estado e Iglesia ®.

Asi, pues, el fundamento de la autonomia del Derecho Eclesiastico
hay que ponerlo, de una parte, en la existencia de un derecho especifico
que regule el factor religoso, y de otra, en la elaboracién de los prin-
cipios informadores del sistema eclesiasticista, tomando como base la
existencia de ese derecho especifico. La elaboracién de estos principios
dara unidad a todo el sistema, y permitird una ordenacién de la ma-
teria que facilite su mejor conocimiento y aplicacién .

Esta unidad sistemética sera también compatible con la existencia
de diversas partes materiales, segiin la naturaleza de las normas que
regulen las materias que constituyen su objeto. Y en este sentido, pue-
de hablarse de dos grandes sectores de normas y relaciones juridicas
referentes a materias eclesidsticas: el Derecho ptiblico y el Derecho
privado. El caracter prevalentemente publicista del Derecho Eclesias-
tico estd en relacién con aquel tipo de materias que se refieren al
Derecho Internacional, Constitucional, Administrativo, Fiscal, Penal,
etc. Pero hay también materias cuya regulacién corresponde al dere-
cho privado, entre las cuales hay que destacar siempre las referentes
al derecho matrimonial y de familia, en las que, a veces, puede no ser

36. En realidad, para Hervada la libertad religiosa no es un principio sino
un .derecho subjetivo, con rango de derecho fundamental. He aqui su respuesta
a la pregunta que se hace: «¢Qué es un principio informador? Un principio
informador es una directriz bdsica de ordenacién de la vida politica y social.
Parece, en consecuencia, claro que un derecho subjetivo no es ur principio.
La libertad de cultos o de conciencia no fue i6gicamente entendida como prin-
cipio (se refiere a la teoria liberal), sino como lo que es, un derecho subjetivo.
En cambio, la directriz basica de las relaciones entre la Iglesia y el Estado
se situd en la separacién, que es el principio liberal de esas relaciones». HERVA-
DA, J,. Sociedad plural y dimension religiosa, «Ius Canonicum», 38 (1979), p. 72.

Miés adelante, como conclusién de su estudio, establece cudles son a su juicio
los principios que, presupuesto el derecho de libertad religiosa, deben infor-
mar las relaciones Iglesia-Estado: «En una sociedad plural las relaciones entre
la Iglesia y el Estado deben basarse en los principios de aconfesionalidad del
Estado, mutua colaboracién e incompetencia del Estado. Todo ello junto al
postulado del reconocimiento de la libertad religiosa como un derecho funda-
mental de la persona y de las comunidades (lo que implica la actitud de po-
sitiva ayuda por parte del Estado), asi como el reconocimiento de las comu-
nidades en cuanto hecho social que dimana del ejercicio de la libertad reli-
giosa». Ibidem, p. 76.

37. Estas son también las principales razones que aducen Bernardez y Lom-
bardia. Vid. BERNARDEZ, A., Problemas generales..., cit., pp. 66-69; LoMBARDiA, P.,
y Otros: Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, cit. pp. 27-31.



738 EDUARDO MOLANO

facil delimitar lo correspondiente al Derecho Eclesastico de lo corres-
pondiente al Derecho Civil de familia®.

7. El Derecho Eclesidstico futuro en un Estado
democrdtico y plurailsta

Después de haber tratado de las principales lineas de la evolucién
del Derecho Eclesiastico y de su situacién actual en cuanto ciencia,
podriamos plantearnos también cual puede ser su futuro, refiriendo
la pregunta al Derecho Eclesiastico considerado como orden juridico,
y considerado como ciencia. Como todo lo que se refiere al futuro
es incierto, s6lo cabe hacer prondsticos, mias o menos fundados en
previsiones probables.

- Para responder a esta pregunta, habria que plantearse también cual
sera la actitud del Estado futuro ante la vivencia externa y social de
la religion, en sus manifestaciones individuales e institucionales. Cues-
tién que dependera a su vez de cudl sea la forma de Estado que en-
cuentre mejor acogida en las sociedades del futuro. Para simplificar
la cuestién, cabria suponer que el Estado democratico y pluralista
de las sociedades actuales mas desarrolladas acabard imponiéndose
como el régimen politico preponderante en un futuro mas o menos
préximo.

Asi las cosas, parece caracteristica esencial del moderno Estado
democridtico el encontrar su fundamento en el respeto y reconocimien-

38. La diversidad de ramas juridicas no supone una divisién en comparti-
mientos estancos, sino que existe una interconexién entre ellas que es conse-
cuencia de la superior unidad del sistema juridico. Por ello, afirma D’Avack
«che la nostra disciplina effettivamente participa per molti dei suoi principi
generali, dei suoi istituti specifici e delle sue singole norme di altri rami del
diritto, & fuori contestazione. Ma, a ben considerato, siffatto stato di cose é un
fenomeno comune a tutte indistintamente le diverse discipline giuridiche, quale
naturale e necessaria conseguenza del fondamentale principio dell'unita del
diritto. L'individuazione e distinzione infatti delle varie branche giuridiche é
sempre meramente convenzionale e pertanto i diversi rami del diritto publico
e privato non costituiscono gia singoli compartimenti stagno ben delimitati nel
loro ambito e nei loro confini ed ermeticamente chiusi a ogni interferenza e
influenza esterna. Al contrario essi si ripercuotono continuamente l'uno sull'altro,
s’influenzano reciprocamente e reciprocamente presentano principi, elementi,
istituti e norme comuni, che partecipano insieme dell'uno e dell’altro.

Negare pertanto per tale motivo l'esistenza autonoma della nostra disciplina
significherebbe negare automaticamente 'autonomia di ogni disciplina giuridica».
D’Avack, P. A., Trattato di diritto ecclesiastico italiano, cit., p. 14.
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to de la dignidad de la persona humana y de los derechos inviolables
que le son inherentes. A su vez, el reconocimiento de los derechos y
libertades fundamentales de la persona en una socidad pluralista
implica también parejo reconocimiento de los grupos sociales, en su
naturaleza especifica en cuanto grupos, como fruto de la libre asocia-
cién de los ciudadanos en la consecucién de sus intereses, siempre que
sean licitos y compatibles con los intereses también licitos de los
demas.

Actualmente, el Estado democratico entiende ya que tales intere-
ses han de ser protegidos, promoviendo la libertad e igualdad de per-
sonas y grupos en su consecuciéon. En buena légica, ello debiera signi-
ficar también que el Estado reconoce que su posicién con respecto a
la persona y demas asociaciones licitas por ella creadas es una posi-
cién subsidiaria, que no tiene sélo caracter negativo (tal como era
entendida la funcién del Estad liberal), sino también positivo (de
reconocimento, promocién y garantia), y que supone unos limites a
la propia actividad del Estado, en cuanto que ésta no agota toda la
actividad social, ni puede suplantarla. Lo cual supone también una
revalorizacion de los grupos intermedios que gestionan intereses so-
ciales distintos de los del Estado ®.

Si éstos fuesen el modelo de Estado y el tipo de sociedad que
prevaleciesen, se podria intentar responder a las preguntas que antes
nos haciamos. Como ocurre ya actualmente en los Estados democra-
ticos, su actitud ante la religién no puede ser otra que el reconoci-
miento, respeto y promocion de la libertad religiosa de los cuidadano,
por referirse a uno de los intereses sociales mas fuertemente reivindi-

39. La doctrina eclesiasticista ha ido tomando cada vez mayor conciencia
de la incidencia que el pluralismo democratico tiene en la vivencia individual
y colectiva de la religion. Véanse, por ejemplo, las paginas que MIRABELLI dedica
a esta cuestién en su libro L’appartenenza confesionale, cit., pp. 85-90. Igual-
mente, en el volumen colectivo Individuo, gruppi, confessioni religiose nello
stato democratico, cit., se encuentran diversas colaboraciones dedicadas a la
cuestion.

En este sentido, los autores se han preocupado también de caracterizar la
diferente posicién que respecto a la religién pueden adoptar los diversos mo-
delos del Estado democréatico. Vid. FumacaLLr CarulLli, O., Societa civile e so-
cieta religiosa di fronte al Concordato, Milano, 1980, pp. 162-193.

Las consecuencias que para el futuro derecho eclesidstico derivan de los cam-
bios sociales de los tltimos afios, acaecidos tanto en la sociedad civil como en la
religiosa, son analizados también por Vitale y Vitali, desde diferentes puntos
de vista y con opiniones divergentes. Vid. VITALE, A., I Diritto Ecclesiastico, cit.;
ViraLl, E., Legislatio libertatis e prospettazioni sociologiche nella recente dot-
trina ecclesiasticistica, cit.
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cado por personas y grupos *. Lo mismo cabria decir acerca de la acti-
tud del Estado en relacidn con las Confesiones religiosas, entendidas
como grupos sociales o instituciones de fuerte arraigo social, cuya
presencia en la vida colectiva puede abarcar muchas facetas, que exi-
gen una atencién por parte de la autoridad social.

El reconocimiento de las Confesiones religiosas como grupos o
instituciones sociales especificas comporta una legislacién del Estado
que sea congruente con la naturaleza, arraigo, extensién e importancia
que pueden tener en la sociedad de que se trate. ¢Habria que some-
terlas a un derecho especifico o bastaria el derecho comun? ¢Seria
suficiente una legislacién unilateral del Estado o se precisaria una
regulacién bilateral y pactada? Son preguntas cuyas respuestas exigen
matices, pues habria que referirlas a las situaciones concretas. Por
otra parte, caben todas las opciones al mismo tiempo, combinando
distintos criterios.

Con respecto a la opcidon por un derecho especifico, habria que re-
petir que suele ser la preferida por las propias Confesiones religiosas,
incémodas cuando se las encorseta en rigidos moldes asocativos im-
puestos por el Estado. Tal derecho especifico no cabria interpretarlo
como privilegio, al menos en el sentido peyorativo que tiene esta
expresién, pues la legislacion del Estado serid tanto mas adecuada
cuanto mejor se adapte a las circunstancias concretas de los supues-
tos que regula *. La igualdad ante la ley no significa trato igual para

40. Como es sabido, existe un planteamiento del Derecho Eclesidstico cen-
trado en torno a la proteccién y tutela del interés religioso de personas y grupos.
Tal planteamiento ha encontrado una especial aceptacién entre los eclesiasti-
cistas italianos, especialmente desde la prolusién de De Luca en 1957 en la
Universidad de Pisa sobre «Diritto ecclesiastico e sentimento religioso». Vid.
GisMoNDI, P., L'interesse religioso nella Costituzione, «Giurisprudenza costituzio-
nale», 1958, p. 1221-1242; DE Luca, L., Diritto ecclesiastico e sentimento religioso,
«Racolta di scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo», I, Milano, 1963, pp. 391-421;
Diritto ecclesiastico ed esperienza giuridica, cit.; LARICCIA, S., La rapresentanza
degli interessi religiosi, Milano 1967; MIraBELLI, C., L’appartenenza confessionale,
cit.; MaRrGIOTTA BROGLIO, F., Le confessioni religiose tra Stato e Regioni, «Citta
e Regione», 1976, p. 12; VITALE, A., Ordinamento giuridico e interessi religiosi,
Milano, 1979.

Entre nosotros, ha tratado de sistematizar una buena parte del Derecho Ecle-
siastico en torno a la idea del interés religioso, en cuanto es tutelable por el
Estado, L6pEz ALARCON, M., El interés religioso y su tutela por el Estado, en
Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol, cit., pp. 505-562.

41. En este sentido, como afirma Mirabelli, «La legge speciale non é néces-
sariamente privilegio. Se non fosse cosi dovremmo dire che almeno i due terzi
della produzione normativa del nostro Parlamento é produzione di norme pri-
vilegiarie.

Il moderno «uso» del diritto, in funzione non pii prevalentemente sanzionato-
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lo que no es igual, sino trato justo, que significa tratar igual lo que
es igual y trato desigual para lo que es desigual.

Por otra parte, las leyes especiales sobre las diversas materias son
una férmula usual en la legislacién actual del Estado. Si es legitimo
hacer una ley especial para regular la caza y la pesca, en atencién a
la peculiaridad que estas nobles actividades humanas tienen, y con
el fin de hacer compatible la practica de estos deportes de tanta sole-
ra con la conservacién de la naturaleza y demas intereses publicos ahi
comprendidos, no parece que sea del todo rechazable el uso de legis-
lacién también especial para regular las manifestaciones sociales del
factor religioso. De todas formas, es posible usar también fdérmulas
combinadas, como de hecho se hace, que permitan acogerse a la le-
gislacién comin a aquellas entidades que asi lo deseen, o que por su
naturaleza resultan mas aptas para este tipo de normativa “.

En cuanto al tema de las fuentes unilaterales o bilaterales, también
habria que superar algunos prejuicios que llevasen a pensar que al-
guna de estas opciones es la mejor en términos absolutos. Lo que
ocurre de hecho ahora es una combinacion de ambos criterios, pro-
cediéndose en unos casos a legislacion unilateral del Estado y en otros
a fuentes pactadas, cuya naturaleza puede también variar, a resultas
del tipo de Confesién de que se trate. Aqui se puede ir desde una ley
interna y unilateral del Estado, pero previamente pactada con un gru-
po religioso, a semejanza de las leyes que regulan la actividad de
otros grupos sociales (Regiones, Sindicatos, etc.), hasta Acuerdos de
rango internacional como son los que se pactan con la Iglesia Caté-

ria, ma piutosto di indirizzo e promozione delle scelte di comportamento dei
consociati e dei gruppi, esige norme differenziate, espresse ad esempio con
maggiore chiareza delle cosidette leggi di incentivo. Questo significa aprire la
porta al privilegio? E un rischio che si corre in maniera wmolto limitata da
quando & stato istituito un organo che pud dichiarare la illegittimitd della legge:
la Corte costituzionale, che ha elaborato e va elavorando un articolato sistema
di principi per il controllo della stessa discrezionalita del legislatore, in parti-
colare sotto il profilo della ragionevoleza...

Una differenziazione di disciplina, rispondente alle esigenze di ciascuna con-
fessione religiosa e non privilegiaria, consente 'adequamento della normazione
alla natura delle cose. Se questa esigenza si combina con il principio della incom-
petenza statale in materia religiosa, si pudé valutare la necessita di una disci-
plina bilaterales. MIRABELLI, C., Le intese tra Stato e Confessioni religiose.
Problemi e prospettive, Milano, 1978, pp. 160-161.

42. Un ejemplo lo tenemos en el articulo 6, n. 2, de la Ley Organica de
libertad religiosa de 5 de julio de 1980, que permite a las Iglesias confesiones
y comunidades religiosas, que se rigen por la propia Ley Organica, establecer
Asociaciones, Fundaciones e Instituciones con arreglo a las disposiciones del
derecho comun.
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lica®. Ninguna de estas opciones o combinaciones parece contraria
en principio, sino mas bien congruente, y en la linea de lo que ya
se hace de modo incipiente, con la naturaleza de un Estado democrd-
tico y pluralista.

Por lo que se refiere a puntos antes mencionados, teniendo en
cuenta el alcance universal de la vivencia religiosa y la extensién tam-
bién universal que tienen algunas Confesiones religiosas como la Igle-
sia Catélica, habria que llamar la atencién otra vez sobre la necesi-
dad de abrir el Derecho Eclesiastico, a las perspectivas del Derecho
Internacional y del Derecho Comparado.

Las del Derecho Internacional pueden ser incluso obligadas, como
ocurre en el Derecho espafiol como consecuencia del art. 10 de su
Constitucién, o en razén a los tratados y pactos suscritos por un
determinado Estado. La crisis del dogma de la soberania del Estado,
al menos como principio juridico, y la consideracién de la libertad
religiosa como uno de los principales derechos humanos reconocidos
en las Declaraciones Internacionales de Derechos, hace necesaria esa
apertura del derecho interno al Derecho Internacional, como carac-
teristica también de un Estado democratico que quisiera ser congruen-
te con los principios que lo inspiran.

La atencién al Derecho Comparado esta también justificada, por
la razén ya apuntada del alcance universal del hecho religioso y de
algunas Confesiones, cuyas relaciones con el Estado y la sociedad civil
en los diversos paises dan lugar a un caudal de experiencias juridicas
que pueden ser utilizadas también para resolver problemas semejan-
tes, siempre teniendo en cuenta, claro es, las propias circunstancias.

Finalmente, habria que aludir también de nuevo a uno de los més
interesantes problemas que el Derecho Eclesiastico del futuro tendra
que resolver: el relativo a las relaciones entre libertad religiosa e
igualdad. Aqui esta la cuestién de a cual de los dos principios se con-
cede mayor valor, y como hay que entender una promocién de la
libertad religiosa y de la igualdad que tenga en cuenta los derechos del

43. Sobre la naturaleza de estas fuentes unilaterales y pacticias en Dere-
cho eclesiastico espafiol, puede verse LoMBaArDiA, P., y otros: Derecho Eclesids-
tico del Estado espariiol, cit., pp. 181-204.

En relacién con el principio que formula Rouco Varela, segin el cual,
«entre derecho estatal y derecho internacional non datur tertium», Lombardia
llama la atencidén sobre otras posibilidades consentidas por el ordenamiento
juridico y, en concreto, por el Derecho espafiol, que admitirfa un tercer género
«en el que la eficacia de un pacto normativo pesa efectivamente sobre la vigen-
cia de una ley estatal, con toda la fuerza del principio «pacta sunt servanda».
Me refiero a la nocién de «ley paccionada», tan importante en relacién con las
fuentes del derecho navarro, tanto publico como privado», Ibidem, p. 200.
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no creyente y los problemas que presenta el ateismo. Cuestién que,
como es sabido, es una de las méas dificiles que tiene planteadas el
Derecho Eclesiastico actual, y que sélo podran encontrar solucién ade-
cuada si se prescinde de planteamientos dogmaticos y aprioristicos,
y se atiende mas a las circunstancias reales de la Sociedad, valorando
los bienes e intereses concretos que estan en juego, y el respaldo social
con que cuentan las personas y grupos que los representan. En todo
caso, la solucién tendra que ser razonable y justa, basada en el respeto
mutuo y en la tolerancia de las opiniones contrarias. También en este
punto pueden ilustrar las soluciones del Derecho Comparado, como
han puesto de manifiesto los estudios del grupo de eclesiasticistas
italianos que han investigado la Jurisprudencia norteamericana y ca-
nadiense sobre este problema

8. EI Derecho Eclesidstico del Estado espafiol

Con respecto al Derecho Eclesiastico espaiiol, la Constitucién de
1978 ha establecido las bases fundamentales de sus nuevos principios
y normativa. La Ley orgdnica de libertad religiosa de 1980 que la de-
sarrolla, aparece como una ley-marco destinada también a ser com-
pletada por una normativa méas concreta, de caricter unilateral o
bilateral (posibilidad de acuerdos con las Confesiones y comunidades
religiosas). Los Acuerdos entre el Estado espaiiol y la Santa Sede se
sitdan en el marco de los tratados internacionales previstos por el
capitulo III del Titulo III, y suponen una aplicacién concreta del prin-
cipio de cooperacién con la Iglesia Catoélica del art. 16,3, instrumentado
a través de Acuerdos juridicos de caracter bilateral. Estas son, por
ahora, las fuentes principales de nuestro Derecho Eclesidstico, cuyo
estudio, interpretacién y sistematizacion es la tarea especifica que
corresponde a la Ciencia eclesiasticista espafiola.

En la Constitucién espafiola de 1978 se encuentran ya las bases
suficientes para elaborar un sistema unitario de Derecho Eclesidstico
espariol, entendido como rama auténoma de la Ciencia Juridica. Esas
bases estan constituidas por los principios inspiradores del ordena-
miento juridico espaiiol en torno a las materias religiosas y eclesids-

44. Vid. CarpoNI, N., Mi1ssIR, L. A., ONIDA, F., ParLATO, V., Il separatismo nella
giurisprudenza degli Stati Uniti; cit.,, ONIDA, F., Uguaglianza e liberta religiosa
nel separatismo Statunitense, cit.; CIULLINI, F., ONimpa, F., Pariaro, V., Studi sul
giurisdizionalismo pluriconfessionista nell’ordinamento canadese, cit.

Entre nosotros se hizo eco de la aparicién de estos volimenes DE 1A HERa, A
Pluralismo y libertad religiosa, Sevilla, 1971, pp. 29-59.
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ticas. Como tales suelen considerarse los principios de libertad e igual-
dad en materia religiosa, y los principios de no estatalidad de las
confesiones, y de cooperacién con la Iglesia Catélica y demds con-
fesiones *.

El tratamiento que la Constitucién espafiola hace de estos prin-
cipios los sittia en el marco de una legislatio libertatis, en la que la
libertad religiosa, en su dimensién individual, comunitaria e institu-
cional, es una de las libertades principales. Los principios de nuestro
Derecho Eclesidstico Constitucional estdn enmarcados, a su vez, en
el cuadro de los restantes principios constitucionales, contenidos prin-
cipalmente en el Titulo preliminar y en el Titulo primero de la Cons-
titucion. Espafia aparece configurada como un «Estado social y de-
mocratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la igualdad y el pluralismo politico»
(art. 1,1). Esta calificacién del Estado espafiol como «Estado social
y democrdtico» pretende asegurarse a través del modo como se en-
tiende la libertad y la igualdad, pues «corresponde a los poderes pu-
blicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facili-
tar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social» (art. 9,2).

La doctrina ha sefialado ya las dificultades que ofrece la inter-
pretacién del art. 1,1 al referirse a los valores superiores de nuestro
ordenamiento, pues los conceptos de libertad, justicia e igualdad pa-
recen quedar relativizados por el cuarto de los valores afiadidos a la
serie, el pluralismo politico *. Evidentemente, no es facil interpretar
el sentido de esta expresién en la que, por lo demés, el pluralismo
aparece a su vez calificado por el adjetivo «politico», que aumenta

45, Estos cuatro principios suelen estar presentes en los autores que se han
ocupnado del tema, aunque puede haber diferencias terminolégicas, que en unos
casos son de matriz y en otros pueden ser mas de fondo. Véase nota 53 bis.

46. En este sentido, escribe Fornés que «salta a la vista una importante
cuestién: que en esta enumeracién conjunta hay dos bloques diferenciados o,
al menos, diferenciables. De una parte, unos valores que, por si, son objetivos
o, si se quiere, tendencialmente objetivables: la libertad, la justicia, la igual-
dad. De otro, un valor enormemente subjetivo, o, en todo caso, con una gran
carga o capacidad relativizante de los demds: el pluralismo politico; sobre
todo si se le atribuye la funcién —que quizd no le corresponde en rigor— de
configurar no sélo el modo de realizar, hoy ahora, los demas valores —libertad,
justicia, igualdad— sino también su propio contenido». FOrRNES, J., Pluralismo y
fundamentacion ontoldgica del Derecho (Un comentario al art. 1,1 de la Cons-
titucion espaiiola de 1978), en «La Ley», afio II, n. 145, 24 de abril de 1981, p. 1.
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las dificultades interpretativas, al exigir una delimitacién de su con-
tenido que lo distinga de otras posibles calificaciones, pues el plura-
lismo puede ser también social, cultural, religioso, etc. .

Sin embargo, se encuentran en la Constitucién otros criterios me-
diante los cuales se puede objetivar el sentido de sus principios *.
Entre ellos, merece especial consideracién el art. 10, que sirve de
introduccién a un titulo en el que se tratan los derechos y deberes
fundamentales. De una parte, la dignidad de la persona y los derechos
inviolables que le son inherentes aparecen como el fundamento de
nuestro orden politico; de otra, se recurre a la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y a los Tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espafia como criterio de interpretacién de las normas
relativas a los derechos fundamentales y libertades reconocidos por
la Constitucién. Esta disposicién, como ha sefialado Lombardia, esta
muy lejos de una concepcién positivista y formalista del ordenamien-
to juridico, pues se reconoce, al menos implicitamente, la existencia
de derechos y libertades pre-positivas, anteriores a su reconocimiento
por parte del Estado; de otra parte, permite una apertura de nuestro
Derecho al Derecho Internacional y a la Jurisprudencia que de ahi se
derive, que diste también de un normativismo estatalista *.

47. «Es importante, por ello, contintia Fornés, delimitar con precisién el
campo especifico de operatividad que corresponde al pluralismo en una socie-
dad democritica, o, en otras palabras, precisar que el «pluralismo» como valor
superior del ordenamiento juridico es —como sefiala explicitamente el art. 1.1
de la Constitucién espafiola— politico; no pluralismo a secas, sin mas califica-
tivos», Ibidem, p. 1.

48. Sobre las posibilidades que la Constitucién ofrece en este sentido, y
sobre el papel que debera desempefiar en esa tarea el poder judicial y la juris-
prudencia, véase el interesante articulo de OLLERO, A., Derecho natural y <«juris-
prudencia de principios» (con referencia a la Constitucion espafiola de 1978),
«Persona y Derecho», 8 (1981), pp. 169-179.

49. «Questa impostazione implica il supéramento della prospettiva costitu-
zionale come istanza incondizionata, dato che difficilmente pué essere opera-
tiva una tutela internazionale dei diritti umani senza che questa tutela implichi
una visione della sovranita dello Stato pith contenuta di quella che e abituale
nella dottrina ecclesiasticistica.

E sopratutto lidea stessa di diritti umani, come prospettiva critica delle
norme di diritto positivo, porta con se il superamento del positivismo giuridico
e apre inesorabilmente il dibattito della fondazione del diritto.

I documenti internazionali che proclamano e tutelano i diritti umani hanno,
come logica conseguenza della loro origine e finalitd, un carattere eminentemente
pratico e non si trattengono ad approfondire la natura e la fondazione di questi
diritti. In tutti essi, tuttavia, si afferma, attraverso espressioni piit 0 meno
rigorose e almeno implicitamente, che questi diritti appartengono all'uomo in
maniera previa al fatto che siano accolti o meno de parte degli ordinamenti
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Baste esta sumaria referencia para percatarse del interesante mar-
co en el que hay que situar nuestros principios de Derecho Ecle-
siastico.

Pasando ya a ellos, se pueden identificar facilmente los cuatro
antes indicados. El estudio de la naturaleza y funciones de estos prin-
cipios presenta también interesantes problemas hermenéuticos que a
la Eclesiasticistica espafiola toca ayudar a resolver. Aludiremos tam-
bién muy brevemente a algunos de los que pueden presentarse.

En primer lugar, estd la cuestién del orden existente entre los
principios, asi como su diverso rango jerdrquico, si es que lo tienen.

Parece claro que los principios de libertad e igualdad religiosa hay
que considerarlos como un presupuesto para la existencia de los de-
mas, y asi parece deducirse del lugar que ocupan en la Constitucién,
asi como del tenor en que esta redactado el n. 3 del art. 16, cuando
se refiere a la no confesionalidad del Estado y a las relaciones de
cooperacion con las Confesiones religiosas.

Distinta cuestién seria la de su posible rango jerarquico, especial-
mente en lo que se refiere a las relaciones entre libertad religiosa e
igualdad, pues pueden ser distintas las consecuencias que se sigan
de poner en primer lugar la libertad o la igualdad, siendo ésta una
interasantisima cuestién de amplio contenido sometida hoy a debate
doctrinal *.

La Constitucién espafiola parece optar por la primacia de la liber-
tad, como se deduce de las diversas enumeraciones que de estos
conceptos hacen sus articulos mas significativos, como pueden ser el
art. 1,1 y el art. 9,2.

giuridici positivi. Le dichiarazioni, patti internazionali o legislazioni interne degli
Stati non creano questi diritti: semplicemente li riconoscono». LoMBARDIA, P.,
Il rapporto tra diritto canonico e diritto ecclesiastico, cit., pp. 77-18.

50. El problema de las relaciones entre libertad e igualdad rebasa el cam-
po del derecho positivo y tiene su sede adecuada en el ambito de la Antropologia
y de la Filosofia del Derecho. La cuestién mdas concreta de si la primacia onto-
l6gica la tiene la libertad religiosa o la igualdad religiosa serd una consecuencia
de la respuesta que se dé al problema que es légicamente anterior.

Aunque un ordenamiento juridico que quiera tener en cuenta la naturaleza
de las cosas no puede prescindir en su regulacién positiva de la respuesta que
sea mas adecuada a la cuestién, de hecho puede elegir; y dar la primacia a
uno de esos dos valores prescindiendo de su jerarquia objetiva. Asi, por ejem-
plo, los regimenes politicos de inspiracién liberal suelen dar la primacia a la
libertad, mientras que aquellos que son de inspiracién socialista suelen darla
a la igualdad.

En el texto se plantea la cuestién sélo desde el punto de vista juridico-posi-
tivo y constitucional. Para el problema de fondo remitimos a los tratados de
Axiologia juridica.
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Con respecto a las relaciones entre libertad e igualdad en mate-
ria religiosa, Viladrich sostiene también la tesis de la primacia del
principio de libertad religiosa®. En contra de esta tesis no podria ser
objecién la colocacién sisteméatica del art. 14, referente a la igualdad,
antes del art. 16, donde se trata de la libertad religiosa. En primer
lugar, porque el art. 14 se refiere sélo a la igualdad ante la ley, que
es sélo uno de los aspectos de la igualdad, y por lo tanto hay que po-
nerlo en relacién con el art. 9,2, que es donde se contemplan los
aspectos sustanciales de las relaciones entre libertad e igualdad. En
segundo lugar, porque si bien es cierto que el art. 14 hace de predm-
bulo con respecto al capitulo segundo del titulo I, en que se trata
de los derechos y libertades fundamentales, también es cierto que
el articulo que introduce a todo el Titulo I es el art. 10, en el que,
junto a la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le
son inherentes, aparece el «libre desarrollo de la personalidad» como
fundamento del orden politico, en una posicién de preferencia con
relacién al principio de «respeto a la Ley y a los derechos de los
demas», siendo este ultimo mas bien un limite al ejercicio de la
libertad.

Otros problemas interesantes que nuestro Derecho Eclesiastico
tendra que resolver se refieren a la autonomia del derecho de libertad
religiosa en relacién con la libertad ideolégica, con la que aparece
conectado en el art. 16, asi como a la cuestién, de ello derivada,
acerca de los derechos de los no creyentes y ateos, en sus aspectos
individuales y colectivos.

En este punto, la Ley Orgdnica de libertad religiosa ha optado ya
por una regulacién especifica de este derecho, distinguiéndolo asi de
la libertad ideoldgica. Por otra parte, el art. 3,2 de esta misma ley
parece excluir de su ambito de proteccion todas aquellas actividades,
finalidades y Entidades ajenas a lo especificamente religioso. En
consecuencia, parece que la regulacién de la tematica que presenta
el ateismo y fendmenos parecidos es remitida a las normas que regu-
lan las restantes manifestaciones de la libertad de pensamiento y de
opinién, a las que se refiere el art. 20 de nuestra Constitucién *.

51. Vid. ViLaprich, P. J., y otros: Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol,
cit., pp. 269-273.

52. Esta es la posicién a la que parecen inclinarse también Llamazares y
Sudrez Pertierra, a la vez que consideran que a primera vista no se manifies-
tan «consecuencias diferenciales apreciables en uno y otro caso, toda vez que
el régimen de libertad religiosa e ideoldgica es idéntico segtin el tenor de lo esti-
pulado en el articulo 16». LLAMAZARES-SUAREZ PERTIERRA, El fendmeno religioso en
la nueva Constitucion espaiiola, cit., p. 24.
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El n. 3 del art. 16 de la Ley Fundamental espafiola constitucionaliza
el principio de no estatalidad de las Confesiones (para formularlo de
acuerdo con su tenor literal), al mismo tiempo que el de cooperacion
con las Confesiones religiosas. También aqui se ofrecen importantes

criterios que exigen una delimitacién e interpretaciéon adecuada por
parte de la doctrina.

En primer lugar, la interpretacion no partidista y ponderada del
principio de laicidad es todo un desafio para la doctrina eclesiasticista
espaifiola, asi como para los érganos de interpretacién y aplicacién del
Derecho en nuestro ordenamiento. De ello puede depender una correc-

ta solucién a algunos problemas heredados de nuestra reciente histo-
ria social y politica =,

Este principio, puesto en relacién con el de libertad religiosa, del
que depende, significa, a mi juicio, el reconocimiento de la indepen-
dencia y autonomia mutuas que deben existir entre el Estado y las
Confesiones religiosas. Consecuencia de esta autonomia es la laicidad
del Estado, que en si misma no es formulada por la Constitucién,
aunque algunos autores hablen sin mas matizaciones del principio de
laicidad como de un principio constitucional * b,

53. Después de afirmar que cuando «el Estado no coacciona, ni sustituye,
ni concurre como tal Estado ante lo religioso... se comporta sélo como Estado
¥, por tanto, laicamente», Viladrich continta afirmando que «es importante te-
ner esa idea clara para evitar vetustas resurrecciones de la laicidad entendida
como profesién estatal de fe en el agnosticismo, el indiferentismo o el ateismo.
Y no es dificil prever la posibilidad de tales resurrecciones cuando nuestro Es-
tado emprenda el laico cumplimiento del art. 9,2 de la Constitucién en lo rela-
tivo al factor religioso, al menos en la mentalidad de algunos. Por otra parte,
es muy conveniente también recordar la no menos probable posibilidad de otras
resurrecciones, a saber, la de la confesionalidad al amparo de un tratamiento
activo y positivo del factor religioso. De ambos riesgos hay que protegerse, me-
diante una correcta comprensién de la laicidad del Estado», ViLapricy, P. J,, y
otros: Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol, cit., pp. 279-280.

53 bis. Como es sabido, los autores adoptan diversos términos para designar
el principio reconocido en el art. 16,3 de nuestra Constitucién. Asi, FORNES habla
del principio de no confesionalidad, ViLabrica del principio de laicidad del
Estado, DE ECHEVERRIA y JIMENEZ MARTINEZ DE CARVAJAL hablan del principio de
neutralidad confesional, LLAMAZARES y SUAREZ PERTIERRA del principio de no es-
tatalidad, etc. Vid., respectivamente, ForNEs, J., El nuevo sistema concordata-
rio espafiol (los Acuerdos de 1976 y 1979), Pamplona, 1980, pp. 33-37; VILADRICH,
P. 1., Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espafiol, cit., pp. 273-
283; DE EcHEVERRIA, L., La nueva Constitucion ante el hecho religioso, en «El
hecho religioso en la nueva Constitucion espaiiola», Salamanca, 1979, pp. 62-66;
JIMENEZ Y MARTINEZ DE CARVAJAL, J., Principios informadores del actual régimen
espaiiol de relaciones entre la Iglesia y el Estado, en «Iglesia y Estado en Es-
pafia», cit., pp. 42-45; LLAMAZARES, D.-SUAREZ PERTIERRA, G., El fendmeno religio-
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En segundo lugar, habria que destacar que la asuncién por nues-
tra Constitucién del concepto de Confesion religiosa supone una con-
sideracién especifica de las formas asociativas e institucionales de
la religién, lo que equivale también a una opcién por la regulacién
especifica de tales entidades acorde con su naturaleza. La Ley Orgdnica
de Libertad religiosa refleja esa opcién por un derecho especifico, al
mismo tiempo que reconoce autonomia a las diversas confesiones para
configurarse de acuerdo con su peculiar identidad como grupos reli-
giosos. El concepto de Confesién religiosa, cuyo paradigma parece ser
la Iglesia Catdlica, segtin el enunciado constitucional, debera ser tam-

bién objeto de una cuidadosa elaboracién por la doctrina eclesiasticis-
ta espaifiola.

Finalmente, el principio de cooperacion con la Iglesia Catdlica ha
recibido ya una instrumentalizaciéon por medio de los Acuerdos con
la Santa Sede. La existencia de estos Acuerdos, asi como la mencién
explicita de la Iglesia Catdlica en el art. 16,3, abren una importante

so en la nueva Constitucion espafiola. Bases de su tratamiento juridico, cit.,
pp. 13-17; 33-34.

Indudablemente, mas que la expresiéon que se adopte para designar el prin-
cipio, lo importante es el contenido que se le asigne. En este sentido, coincido
con los profs. LLAMAZARES vy SUAREZ PERTIERRA en que la expresién mdés correcta
para designar este principio, de acuerdo con el tenor literal de la Constitucién,
es la de principio de no estatalidad de las Confesiones. Sin embargo, no estoy
de acuerdo con el sentido que dan a esta expresién, cuando quieren ver en
ella una no superacién del principio de no confesionalidad y, poniéndola en re-
lacién con la mencién expresa que en el art. 16,3 se hace de la Iglesia Catélica,
tratan de ver en ella una especie de confesionalidad encubierta. Segin sus pro-
pias palabras: «No seria dificil trascender desde esta realidad a una especie de
confesionalidad atenuada y no expresa del Estado espafiol basada en el factor
social, que no es sino el fundamento de la llamada, por contraposicién a la con-
fesionalidad doctrinal o valorativa, confesionalidad sociol6gica del Estado».
Cfr. LLAMAZARES-SUAREZ, o.c., p. 33.

Como se afirma en el texto, a mi juicio el principio de no estatalidad no pre-
tende camuflar una confesionalidad todavia no superada, sino que se ha va-
lido de la férmula que aparecia mas neutral en relacién con sus dos precedentes
constitucionales mas -inmediatos (las Leyes Fundamentales del régimen de
Franco y la Constitucién de la II Republica), para expresar que el Estado
espaiiol no es un Estado laico (en el sentido de laicista), ni tampoco un Estado
Confesional. Esto significa, expresado en categorias mas modernas y mas exen-
tas de prejuicios o de temores, que nuestra constitucién reconoce la autonomia
e independencia mutuas que han de existir entre el Estado y las Confesiones
religiosas, y mas en concreto, puesto que de ella se hace mencién expresa en
el mismo art. 16,3, entre el Estado y la Iglesia Catdlica. Con esta férmula se
pretende, en definitiva, superar tanto el laicismo como la Cownfesionalidad de

Estado, que caracterizaron las dos etapas inmediatamente anteriores de nuestro
sistema politico.
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via de comunicacion entre nuestro Derecho Eclesidstico y el Derecho
Candnico, cuya relevancia para la ensefianza de estas disciplinas en la
Facultad de Derecho quisiera subrayar antes de acabar estas lineas
dedicadas a la Ciencia del Derecho Eclesiastico.

Efectivamente, al margen de otras posibles consideraciones que
pudieran hacerse en torno al significado de la citada mencion de la
Iglesia Catdlica, no cabe duda de que con ello se ha considerado como
hecho notorio el arraigo y trascendencia de esta institucién en la
vida social espafiola®. La firma de unos Acuerdos con la Iglesia si-
guiendo el cauce de los tratados internacionales, previo reconocimien-
to de la personalidad internacional de la Santa Sede, significa tam-
bién el reconocimiento de que esa Institucién, que nuestra Constitu-
cién esplicitamente menciona, estd dotada de un ordenamiento juri-
dico, al que tales Acuerdos conceden una amplia relevancia en nues-
tro derecho interno. En consecuencia, tanto la esplicita mencién de
la Iglesia en el art. 16, como la existencia de los Acuerdos con la
Santa Sede, son fundamento juridico para dotar de relevancia al De-
recho de la Iglesia ante el Derecho del Estado. Y ello lleva consigo
la necesidad de un estudio de las relaciones entre ordenamiento civil
y ordenamiento canénico, que tendra que ser una de las preocupacio-
nes principales de nuestro actual Derecho Eclesiastico *.

Como deciamos al comienzo de este capitulo, desde el punto de
vista académico el conocimiento y estudio del Derecho Candnico no
estd fundado en una motivacién de caricter confesional, sino que es
una exigencia derivada del propio Derecho Eclesidstico del Estado
espariol. Aparte de su vigencia social en amplias esferas de la vida
espafiola, como ordenamiento juridico propio de una Institucién que
es expresamente reconocida en su especifica naturaleza por nuestra
Constitucién, el Derecho Canénico funciona también como un presu-
puesto, al que remiten las normas estatales por razones de economia
juridica, y en razén al reconocimiento de los efectos que a bastantes

54. Véase, por ejemplo, ViLADRICcH, P. J., o.c., pp. 314-315,

55. Sobre las relaciones entre Derecho Eclesiastico y Derecho Canénico,
en general, y, en particular sobre la necesidad de recurrir al Derecho Canénico
para el cultivo del Derecho Eclesiastico, cuestién que ha sido objeto de un am-
plio tratamiento por parte de los juristas italianos, ha vuelto a tratar reciente-
mente LoMBARDIA, P., en el estudio cit. en la nota 18. E1 mismo autor se ha ocu-
pado también de algunas cuestiones relativas al concepto de Derecho Eclesias-
tico, en Derecho Eclesidstico y libertad religiosa, ponencia en el Simposio sobre
«Ateismo y libertad religiosa», organizado por la Fundacién Juan de la Rosa y
celebrado en el Colegio Mayor San Juan Evangelista de Madrid en febrero de
1981 (pro manuscripto).
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de sus normas e instituciones se atribuyen en nuestro ordenamiento *.
En ello se funda la conveniencia, o incluso necesidad, de anteponer el
estudio y ensefianza del Derecho Canénico al estudio y ensefianza del
Derecho Eclesiastico, como se hace en otros paises en los que se atri-
buye también relevancia a los ordenamientos confesionales, tales como
Alemania, Austria e Italia.

56. Hablamos aqui de presupuesto en un sentido general, pues, como es
sabido, la doctrina discute la naturaleza juridica de las diversas relaciones que
puedan establecerse entre las normas civiles y las candnicas. Segiin Bernardez,
«junto a las normas canénicas dotadas de eficacia civil a través del expediente
de la remision, bien en el sentido de remisién material o en el sentido de re-
misién formal, existen otras normas candnicas constitutivas o reguladoras de
institutos y relaciones canédnicas, las cuales son tenidas en cuenta a modo de
presupuesto por el legislador estatal para atribuirles unos efectos en su am-
bito propio. Este fenémeno no coincide plenamente con el denominado por la
doctrina presupuesto de hecho...

Desde nuestro punto de vista el fenémeno no se encuentra encajado sis-
teméaticamente para la doctrina actual. Ello podria lograrse o bien a base de
estructurar un concepto intermedio entre el de remisién y el de presupuesto de
hecho, o bien a base de idear una figura dentro de la mas genérica del envio
y que podria denominarse —por aventurar alguna férmula— envio indirecto,
implicito o envio de prejudicialidad». BERNARDEZ, A., Problemas generales del De-
recho Eclesidstico del Estado, cit.,, p. 51. Puede verse también DE Luca, L.,
Rilevanza de l'ordinamento canomico nel diritto ecclesiastico, Padova, 1943.






